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DEUXIEME    PARTIE  (chap.  m  du  codei. 

DES  HYPOTHÈQUES 

CHAPITRE   PREMIER 

CARACTÈRES  DE  l'hYPOTHÈQUE 

892.  L'hypothèque  est  une  sûreté  réelle.  La  loi  nous  en 
donne  une  notion  assez  incomplète  dans  l'art.  2114,  ainsi 
conçu  :  «  Llri/pothègue  est  itn  droit  réel  sur  les  immeubles 
»  affectés  .à  l'acquittement  cVune  obligation.  —  Elle  est,  de  sa 
))  nature,  indivisible,  et  subsiste  en  entier  sur  tous  les  immeu- 
»  blés  affectés,  sur  chacun  et  sur  chaque  portion  de  ces'  im- 
»  meubles.  —  Elle  les  suit  dans'  quelques  mains  qu'ils  pas- 
»  sent  »  ('). 

Ce  texte  omet  de  signaler  un  des  traits  caractéristiques  de 
l'hypothèque  :  le  droit  qui  appartient  au  créancier  hypothé- 
caire de  se  faire  payer  par  préférence  aux  autres  créanciers 
sur  le  prix  de  l'immeuble  hypothéqué,  qu'il  peut  d'ailleurs 
saisir  et  faire  vendre  comme  tout  autre  créancier.  Cependant 
ce  qui  distingue  surtout  l'hypothèque,  c'est  que  les  immeu- 
bles hypothéqués  sont  affectés  à  l'acquittement  d'une  obli- 

(')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  41.  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1964.  —  Monaco,  C. 
civ.,  art.  1952.  —  Espagne,  C.  civ.,  art.  1858,  1875,  1876;  L.  hijp.,  art.  105,  122  s. 
—  Portugal,  C.  du.,  art.  888,  892,  893.  —  Fribourg,  C.  civ.,  art.  649,  660.  — Neu- 
châtel,  C.  civ.,  art.  1711.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  854,  1142.  —  Vaud,  C.  civ.,  art, 
1584.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1876,  1879  (L.  29  nov.  1882).  —  Berne,  C.  civ.,  art. 
478.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  834,  837.  —  Glaris,  C.  civ.,  l''«  part.,  art.  106.  — 
Zurich,  C.  civ.,  art.  356.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1208,  1209,  1245.  —  Allema- 
gne, C.  civ.,  art.  1113,  1132.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  art.  44.  —  Boumanie, 
C.  civ.,  art.  1746.  —  Monténégro,  C.  gén.  des  biens,  art.  205,  211,  212,  865.  — 
Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  1  et  29.  —  Japon,  C.  civ..  Livre  des  garanties  des 
créances,  art.  195,  196.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2016,  2017.  —  Louisiane,  C. 
civ.,  art.  3245-3249.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1940,  1941,  1954-1959.  —  Haïti,  C. 
civ.,  art.  1881.  —  Guatemala,  C.  civ.,  art.  2018-2020,  2030.  —  Bépublique  Argen- 
tine, C.  civ.,  art.  3108,  3112.  —  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2278,  2292.  —  Chili,  C.  civ., 
art.  2407,  2408. 

Privil.  et  hyp.  —  2e  éd.,  II.  1 
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gatiou.  Cette  afïcctation  spéciale  confère  au  créancier  hypo- 
thécaire le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  ces  Inens,  non 
seulement  quand  ils  sont  entre  les  mains  du  déhiteur  suivant 
le  droit  commun  des  art.  2092  et  2093,  mais  encore  quand 
ils  sont  devenus,  par  une  aliénation,  la  propriété  d'un  tiers. 
C'est  pourquoi,  le  législateur  a  mis  ce  caractère  en  relief 
dans  lart.  2114,  négligeant  de  parler  du  droit  de  préférence. 

En  comblant  la  lacune  que  nous  avons  signalée,  on  peut 
dire  que  l'hypothèque  présente  les  caractères  suivants  :  1"  elle 
est  un  droit  réel  sur  un  immeuble;  2"  elle  engendre  au  profit 
du  créancier  un  droit  de  préférence  ;  3°  et,  en  outre,  un  droit 
de  suite  ;  4"  elle  est,  de  sa  nature,  indivisible  ;  5"  elle  constitue 
un  droit  accessoire. 

Examinons  successivement  ces  divers  caractères. 

893.  1"  Lliypothèque  est  un  droil  réel  sur  un  immeuble. 
C'est  un  droit  dans  la  chose,  comme  dit  Pothier,  un  jus  in 
re  (*)  :  c'est  ce  qui  explique  que  la  loi  accorde  au  créancier 
hypothécaire  le  droit  de  suite,  qui  est  l'apanage  du  droit 
réel.  C'est  aussi  par  cette  idée  que  s'explique  le  droit  de  pré- 
férence. Droit  réel,  l'hypothèque  peut  être  opposée  à  tous, 
également  tenus  de  la  respecter,  d'en  souffrir  l'exercice  :  aux 
tiers  détenteurs  sous  la  forme  du  droit  de  suite,  aux  autres 
créanciers  du  même  débiteur  sous  la  forme  du  droit  de  préfé- 
rence. 

894.  De  ce  principe  que  l'hypothèque  est  un  droit  réel,  on 
tire  généralement  cette  conséquence  qu'elle  est  un  démem- 
brement de  la  propriété  (-).  En  effet  la  propriété  est,  comme 
on  l'a  fort  bien  dit,  le  faisceau  de  tous  les  droits  réels  ;  donc, 
quand  un  droit  réel  existe  sur  une  chose  au  profit  d'un  tiers, 


(')  V.  cep.  en  sens  contraire  Marcadé,  II,  sur  l'art.  52G,  n.  4,  qui  a  essayé,  en 
vain,  de  contester  la  réalité  du  droit  hypothécaire  et  prétendu  qu'il  est  seulement 
MXi  jus  ad  ou  in  rem  conférant  au  créancier  la  faculté  d'agir  contre  l'immeuble  en 
même  temps  que  contre  la  personne  de  l'obligé. 

{^)  Valette,  n.  124;  Duranton,  XIX,  n.  241  ;  Martou,  II,  n.  690  ;  Pont,  I,  n.  327  s.  ; 
Laurent,  XXX,  n.  174  ;  Thézard,  n.  35  ;  Arntz,  IV,  n.  172G  ;  Thiry,  IV,  n.  444  ;  Guil- 
louard,  II,  n.  634.  —  Sic  en  Roumanie,  Démètre  Alexandresco,  Droit  anc.  et  mod. 
de  la  Rotnnanie,  p.  456.  —  V.  cep.  en  ce  sens  contraire  Demolombe,  Distinct, 
des  biens,  I,  n.  471  s.  ;  Aubry  et  Rau,  II,  §  165,  note  4,  p.  24,  et  5e  édit.  par  Rau, 
Falcimaigne  et  Gault,  p.  31.  —  Cpr.  Demante,  II,  n.  350  bis,  I. 
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le  faisceau  se  dislocpio,  la  pi'opi'icté  est  déineiuhrée,  tous  les 
droits  réels  n'étant  plus  coneenti'és  sut*  la  tète  du  proprié- 
taire. D'ailleurs,  Thypotlièque  porte  une  atteinte  grave  aux 
pouvoirs  (]u  [)i'opriétaire,  qui  ne  pourra  plus  exercer  son 
droit  (Va////s/(s  ([u'avec  d'importantes  restrictions.  C'est  ainsi 
que,  d'une  part,  il  n'a  plus  le  droit  de  détruire  l'immeuble 
hypothéqué  ni  môme  d'exercer  des  actes  de  jouissance  abu- 
sive, par  exemple  de  couper  une  futaie  non  aménag"ée,  au 
préjudice  du  ci'éancier  hypothécaire;  celui-ci  peut  s'y  oppo- 
ser par  toutes  les  voies  de  droit,  et,  s'il  ne  réussit  pas  à  pré- 
venir l'acte,  demander  son  paiement  immédiat,  à  moins  qu'il 
ne  préfère  se  contenter  d'autres  sûretés  que  le  débiteur  lui 
otîre  pour  remplacer  celles  qu'il  a  détruites.  D'autre  part,  le 
droit  d'aliénation  du  propriétaire  se  trouve  gêné  par  suite  de 
la  faculté  de  surenchérir  qui  appartient  au  créancier  hypo- 
thécaire. Va\  outre,  la  vente  en  détail  de  l'immeuble  hypothé- 
qué constitue  une  diminution  des  sûretés  données  par  le  con- 
trat ;  elle  entraine  contre  le  débiteur  c{ui  l'a  consentie  la 
déchéance  du  bénéfice  du  terme  (art.  1188).  Comment  dire 
que  la  propriété  n'est  pas  démembrée,  quand  elle  est  char- 
gée  de   pareilles  entraves  ? 

On  objecte  cj[ue  l'idée  de  démembrement  du  droit  de  pro- 
priété implique  un  rapport  direct  entre  la  chose  et  le  titu- 
laire du  droit,  l'exercice  de  ce  droit  sur  le  fonds  grevé.  On 
fait  remarquer  que  telle  n'est  pas  la  situation  du  créancier 
hypothécaire  et  on  conclut  que  l'hypothèque  n'est  pas  un 
démembrement  du  droit  de  propriété. 

Le  point  de  départ  de  ce  raisonnement  ne  nous  paraît  pas 
exact.  Un  exemple  suffira  pour  le  prouver.  11  est  incontestable 
et  incontesté  que  les  servitudes,  toutes  les  servitudes  sont  des 
démendn^ements  du  droit  de  propriété.  Or  si,  en  règle  géné- 
rale, le  propriétaire  du  fonds  dominant  exerce  son  droit  sur 
le  fonds  grevé,  il  est  cependant  des  cas  dans  lesquels  il  en 
est  autrement  et  qui  présentent  la  plus  grande  analogie  avec 
l'hypothèque.  Supposons  que  la  servitude  soit  une  servitude 
négative,  v.  g.  une  servitude  non  œdificandi  ou  non  altius 
tollendi.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'exerce  aucun 
droit  direct  sur  le  fonds  servant  ;  l'existence  de  la  servitude 


4  DES    PRIVILEGES    ET    HYPOTHEQUES 

ne  se  révèle  par  aucun  fait  matériel  accompli  sur  cet  héritage  ; 
le  seul  droit  cjue  coiii'èi'e  la  servitude  consiste  à  empêcher 
toute  construction  ou  une  construction  qui  s'élève  au-delà  de 
la  hauteur  fixée.  11  en  est  de  même  pour  le  créancier  hypo- 
thécaire ;  son  droit  ne  se  révèle  par  aucun  acte  de  jouissance 
ou  d'usage  sur  le  fonds  hypothéqué  ;  il  lui  permet  seulement 
de  s'opposer  à  tout  acte  par  lequel  le  propriétaire  de  l'héri- 
tage anéantirait  ou  compromettrait  l'effet  de  l'hypothèque.  11 
y  a  donc  identité  entre  les  deux  situations  et  si,  de  l'avis 
unanime,  la  servitude  négative  est  un  démembrement  de  la 
propriété,  il  doit  en  être  de  même  de  l'hypothèque. 

895.  2"  Vhijpothèque  engendre  un  droit  de  préférence.  Ce 
droit  de  préférence  porte  sur  le  prix  de  l'immeuble  hypothé- 
qué. Pour  parvenir  à  l'exercer,  le  créancier  hypothécaire  est 
autorisé,  comme  d'ailleurs  tout  autre  créancier,  lorsque  l'im- 
meuble hypothéqué  fait  encore  partie  du  patrimoine  du 
débiteur,  à  le  saisir  et  à  le  faire  vendre.  Puis,  dans  l'ordre 
ouvert  pour  la  distribution  du  prix,  il  fera  valoir  son  hypo- 
thèque. L'exercice  du  droit  de  préférence  est  subordonné  à 
l'inscription  de  riiypothè([ue  (art.  2l3i),  sauf  les  exceptions 
admises  par  laloi.  L'inscription  détermine,  en  principe,  le  rang^ 
du  créancier  hypothécaire,  /?rio/'  tempore,  polior  jure  ;  il  prime 
les  créanciers  hypothécaires  inscrits  après  lui  et  les  créan- 
ciers chirographaires  ;  mais  il  est  primé  par  les  créanciers 
hypothécaires  dont  l'inscription  est  antérieure  à  la  sienne,  et 
aussi  pai'  les  créanciers  ayant  privilège  sur  l'immeuble  du 
chef  du  même  débiteur  (•).  Cette  règle  toutefois  n'a  rien  d'alj- 
solu  en  ce  (jui  concerne  les  privilèges.  Si  elle  est  vraie  pour  Je 
privilège  du  vendeur,  si  elle  s'a])plique  suivant  nous  au 
privilège  du  copartageant  inscrit  dans  les  soixante  jours,  il 
n'en  est  pas  de  même  pour  le  privilège  du  constructeur  qui 
ne  grève  l'immeuble  que  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value. 
Dans  cette  mesure,  mais  dans  cette  mesure  seulement,  le  créan- 
cier hypothécaire  sera  primé  par  le  constructeur  (*).  Le  droit 
de  préférence  résultant  du  privilège  n'est  donc  pas  absolu. 


(')  V.  su-pra,  I,  n  787. 
^)  V.  supra,  I,  n.  634. 
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896.  3"  Llii/p()th('<jueen(/pnd>'(;un  (Irait  de stiilc.  Le  droit  de 
suite  est  un  juixiliairc  du  droit  de  préférence  :  il  permet  au 
créanoior  liypotliécaire  de  suivre  son  gage  entre  les  mains  du 
détenteur  ({uel  qu'il  soit  (art.  21 06)  et  d'exiger  de  lui  le  paie- 
ment intégral  de  la  dette  (art.  21 08)  ;  faute  de  quoi,  le  créan- 
cier est  autorisé  à  faire  vendre  l'immeuble  aux  enchères  pour 
exercer  son  droit  de  préférence  sur  le  prix  (art.  2109). 
L'exercice  du  droit  de  suite,  comme  celui  du  droit  de  préfé- 
rence, est  su})ordonné  à  la  condition  que  l'hypothèque  soit 
inscrite  en  temps  utile. 

897.  -i"  Llifjpothl'qiœ  est  de  sa  nature  indivisible.  «  Hypo- 
»  thèque  ne  se  divise  point  »,  dit  Loy sel  (').  A  son  tour,  Dumou- 
lin a  donné  au  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque 
une  formule  qui  est  demeurée  célèbre  et  dont  il  est  facile  de 
reconnaître  la  traduction  dans  l'art.  2114  :  Est  tota  in  loto  et 
tota  in  qualibet  parle  (-).  Cela  signifie  que  l'immeuble,  dans 
sa  totalité  et  dans  chacune  de  ses  parties,  est  affecté  au  paie- 
ment de  l'intég-ralité  et  de  chaque  fraction  de  la  dette  (^). 

898.  A.  L'hypothèque  est  indivisible  quant  aux  immeubles 
grevés.  De  là  les  deux  conséquences  suivantes  : 

a.  Si  plusieurs  immeubles  sont  hypothéqués  à  une  même 
dette,  chacun  répond  de  la  dette  pour  le  tout.  Le  créancier 
peut  donc  s'attaquer  à  celui  de  ces  immeubles  qu'il  lui  plaît 
de  choisir,  et,  si  le  détenteur  ne  lui  offre  pas  un  paiement 
intégral,  faire  vendre  cet  immeuble  aux  enchères  pour  se 
payer  sur  le  prix,  par  préférence  aux  autres  créanciers,  delà 
totalité  de  ce  qui  lui  est  dû.  «  Creditoris  arbitrio  permittitnr, 
ex  pignoribus  sibi  obligalis,  qiiibus  velit  distractis,  ad  suinn 
commodum  pervenire  »  (*). 

Cette  question  présente  surtout  de  l'intérêt,  lorsqu'il  s'élève 
un  conflit  entre  un  créancier  pourvu  d'une  hypothèque  géné- 
rale et  un  créancier  investi  d'une  hypothèque  spéciale.  Nous 


i')  Inst.  conl.,  liv.  111,  lit.  VII,  secl.  17. 

{*)  Exti'ic.  labyr.  divid.  et  individ.,  Pars  II,  n.  91. 

i')  V.  Pont,  I,  n.  33Us.  ;  Aubry  el  Rau,  III,  §  284,  p.  412  s.  ;  Laurent,  XXX, 
n.  175  s.  ;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  75  his,  IV  s.  ;  Tliézard,  n.  36. 

(*)  L.  8,  D.,  De  dislraclione  pignorum  (XX,  5).  —  Cpr.  Req.,  18  nov.  1844,  D., 
45.  1.55,  S.,  46.  1.  567. 
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retrouverons  cette  difficulté  en  étudiant  les  eltets  de  l'hypo- 
thèque ('). 

b.  Si  l'ininieuble  hypothéqué  a  été  divisé  par  un  partage 
entre  plusieurs  ayants  droit,  ou  si  une  portion  de  cet  immeu- 
ble a  été  vendue  ou  transmise  à  tout  autre  titre  à  un  tiers, 
chaque  portion  de  l'immeuble  répond  de  la  dette  entière  ;  le 
créancier  peut  donc  demander  à  chaque  détenteur  de  l'une 
de  ces  fractions  ce  f[u'il  pourrait  demander  au  détenteur  de 
l'immeuble  tout  entier,  c'est-à-dire  le  paiement  intégral  de 
la  dette,  si  mieux  n'aime  ce  dernier  délaisser  la  portion  d'im- 
meuble qu'il  détient  ou  en  subir  l'expropriation  [tota  in  qua- 
lité t  parle)  (-). 

899.  B.  L'indivisibilité  de  l'hypothèque  doit  aussi  être  envi- 
sagée au  point  de  vue  de  la  créance  dont  elle  est  la  garantie. 
De  ce  principe  découlent  les  deux  conséquences  suivantes  : 

a.  L'extinction  partielle  de  la  créance  garantie  par  l'hypo- 
thèque n'a  pas  pour  résultat  de  rendre  libre  une  portion  cor- 
respondante de  l'immeuble  ou  des  immeubles  hypothéqués. 
Ainsi  le  paiement  de  la  moitié  de  la  dette  hypothécaire  n'af- 
franchira pas  de  l'hypothèque  une  moitié  de  l'immeuble 
hypothéqué  :  cet  immeuble  restera  affecté e/i  totalité  au  paie- 
ment de  la  portion  de  la  dette  qui  reste  due  (■^).  Nous  avons 
déjà  fait  de  cette  règle,  qui  régit  les  privilèges  aussi  bien 
que  les  hypothèques,  une  application  impoitante  relative  au 
privilège  du  constructeur  (^). 

b.  Enfin,  si  le  débiteur  d'une  dette  hypothécaire  meurt  lais- 
sant plusieurs  héritiers,  la  division  de  la  dette,  qui  s'opérera 
entre  ces  héritiers  aux  termes  de  l'art.  1220,  n'empêchera 
pas  celui  dans  le  lot  duquel  tombera  l'immeuble  hypothéqué 
d'être  tenu  hypothécairement  de  la  dette  pour  le  tout  (^),  sauf 
son  recours  contre  ses  cohéritiers  (art.  875,  1221)  ("). 

900.  L'hypothèque  est,  de  sa  nature,  indivisible,  dit  l'art. 


(')  Infra,  III,  n.  1959  s. 

n  V.  Req.,  l«r  fév.  1848,  D.,  48.  5.  237. 

(')  Civ.  rej.,  20  décembre  1848,  D.,  49.  1.  81. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  633. 

(*)  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3188. 

(«)  Cpr.  Civ.  cass.,  4  mai  1812,  J.  G.,  v»  Priv.  el  lujp.,  n.  1341,  S.,  12.  1.  321. 
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21  li  al.  2.  De  cette  formule  il  ne  faudrait  pas  conclure  que 
cette  indivisibilité  est  une  indivisibilité  natura  ou  obligatione, 
dans  Je  sens  que  les  art.  1217  et  1218  donnent  à  ces  expres- 
sions. La  cour  de  cassation  paraît  cependant  avoir  consacré 
l'opinion  contraire  (').  Si  telle  est  la  portée  de  cet  arrêt,  il 
reproduit  la  doctrine  que  certains  jurisconsultes  avaientensei- 
gnée  dans  notre  ancienne  jurisprudence  et  dont  Dumoulin 
avait  démontré  l'inexactitude  (-).  La  théorie  de  cet  auteur 
peut  se  résumer  en  quelques  mots.  A  ses  yeux  l'hypothèc^ue 
est  indivisible  non  pas  par  sa  nature,  mais  par  la  volonté  des 
parties.  Il  rapproche  FindivisibiUté  de  Thypothèque  de  l'in- 
divisibilité des  conditions,  qui  ne  peuvent  être  scindées,  divi- 
sées, ou  s'accomplir  partiellement.  L'hypothèque  est  en  effet 
la  condition  de  l'obligation  dont  elle  est  la  sûreté,  et,  comme 
la  condition,  elle  ne  peut  être  divisée.  L'indivisibilité  de  l'hy- 
pothèque n'a  pas  pour  fondement  la  nature  du  droit  ;  l'esprit 
en  conçoit  parfaitement  la  division;  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
l'hypothèque  s'éteigne  graduellement  et  à  ce  que  les  immeu- 
bles grevés  soient  successivement  libérés  au  fur  et  à  mesure 
des  paiements  effectués  C).  L'indivisibilité  de  l'hypothèque 
trouve  sa  justification  dans  l'intérêt  du  créancier  ;  elle  a  pour 
fondement  la  volonté  des  parties.  Elle  est  de  la  nature  de  l'hy- 
pothèque, comme  la  garantie  est  de  la  nature  de  la  vente, 
c'est-à-dire  que  l'indivisibilité  existe  en  vertu  des  seules  dis- 
positions de  la  loi,  qui  l'établit  dans  l'intérêt  du  créancier, 
supposant  qu'il  n'aurait  pas  manqué  de  la  stipuler  s'il  eût 
été  appelé  à  s'expliquer  sur  ce  point,  tacite  venit,  tacite  inest. 
Cette  intention  est  tellement  conforme  à  la  nature  des  choses, 
elle  est  tellement  habituelle,  que  le  législateur,  comme  le  dit 
M.  Rodière  ('*),  a  érigé  l'indivisibilité  en  règle  générale. 

Mais  l'indivisibilité  n'est  pas  de  l'essence  de  l'hypothèque, 
en  ce  sens  que  le  créancier  pourrait  y  renoncer  par  une  décla- 
ration formelle  ;  car  c'est  un  bénéfice  que  la  loi  établit  en  sa 
faveur.  Ainsi,  deux  immeubles  étant  hypothéqués  au  paie- 

(')  Req.,  29  juillet  1858,  D.,  59.  1.  125,  S.,  60.  1.  750. 

(^)  Dumoulin,  E.clricalio  labyrlnlki  dividui  et  individui,  p.  3,  n.  27  et  28. 

(3)  Pont,  I,  n.  331  ;  Laurent,  XXX,  n.  175. 

Cj  Rodière,  Traité  de  l'indivisibilité,  n.  466. 
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nient  d'une  créance,  on  peut  convenir  que  l'un  de  ces  immeu- 
bles sera  affranchi  de  l'hypothèque,  quand  une  moitié  de  la 
dette  aura  été  payée. 

901.  L'indivisibilité  de  l'hypothèque  est,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  sans  influence  sur  la  nature  de  l'obligation 
dont  elle  est  la  garantie.  Malgré  l'existence  de  cette  sûreté, 
la  dette  ne  se  divisera  pas  moins  entre  les  créanciers  et  les 
débiteurs  conjoints  ou  entre  les  héritiers  du  créancier  ou  du 
débiteur,  si  ro])jet  de  l'obligation  est  divisible.  L'art.  2249 
al.  2  le  prouve  à  l'évidence. 

Ainsi  l'exercice  de  l'action  hypothécaire  contre  un  seul  des 
héritiers,  détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué,  interrompra 
bien  la  prescription  même  de  l'action  personnelle  contre  cet 
héritier  ;  mais  il  sera  sans  influence  sur  la  prescription  de 
l'action  personnelle,  qui  court  an  profit  des  autres  héritiers  ('). 

De  même  celui  des  héritiers  du  débiteur,  au  lot  duquel  a 
été  placé  rimmeuble  hypothéqué,  a  le  droit  d'offrir  au  créan- 
crier  sa  part  et  portion  dans  la  dette,  et  le  créancier  ne  peut 
pas  refuser  cette  offre  en  argumentant  de  l'indivisibilité  de 
rhypothè([ue. 

En  sens  inverse,  chaque  héritier  du  créancier  a,  pendant 
l'indivision,  le  droit  de  poursuivre  le  débiteur  en  paiement 
de  la  part  et  portion  qui  lui  revient  dans  la  créance.  Celui-ci 
ne  peut  se  défendre  ni  en  arguant  des  éventualités  du  règle- 
ment héréditaire  (-),  ni  en  exigeant  que  les  héritiers  s'enten- 
dent pour  recevoir  en  même  temps  la  totalité  de  la  créance 
et  lui  donner  une  mainlevée  complète  et  définitive  de  l'hypo- 
thèque. Edictée  en  faveur  du  créancier,  l'indivisibilité  de 
l'hypothèque  ne  saurait  être  retournée  contre  lui  ('). 

902.  5°  Vlujpotlièqne,  de  même  que  le  privilège,  est  un 


(')  Leroux  de  Bretagne,  Prescr.,  I,  n.  543  ;  Pont,  I,  n.  333.  —  Req.,  12  fév.  1829, 
J.  G.,  vo  Presci'.  civile,  n.  633,  S.,  30.  1.  201.  — V.  aussi  Vazeille,  l'rescr.,  n.  244  ; 
Troplong-,  II,  n.  878  bis  et  Prescr.,  II,  n.  G58  s.  ;  Rodière,  Tr.  de  l'indivisibilité', 
u.  470. 

{•'}  Pont,  I,  n.  333;  Guillouard,  II,  n.  639.  —  Bourges,  6  août  1828,  J.  G.,  v»  Conl. 
de  mar.,  n.  2296,  S.,  30.  2.  74.  —  Paris,  19  janv.  1831,  J.  G.,  v  Obliy.,  n.  1529, 
S.,  31.  2.  676.  —  Grenoble,  8  juin  1847,  S.,  48.  2.  178.  —  Req.,  9  nov.  1847,  D.,  48. 
1.  49,  S.,  48.  1.  289. 

(3)  Req.,  9  nov.  1847,  D.,  48.  1.  49,  S.,  48.  1.  289. 
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droit  accf!ssoife.  Comme  le  cautionneiiient  pt  le  nantisseineiit, 
elle  se  l'attache  nécessairement  à  une  créance  dont  elle  a 
pour  but  d'assurer  le  paiement  (arg.  art.  2114)  ('). 

De  là  il  suit  qu'elle  ne  peut  pas  être  créée  à  ordre  ou  au 
porteur  et  transmissible  isolément,  indépendamment  de  tonte 
créance,  par  le  moyen  d'un  endossement  ou  de  la  tradition  (-). 

De  là  il  suit  encore  que  l'hypothèque  ne  peut  accéder  qu'à 
une  obligation  valable.  L'inexistence  ou  l'annulation  de  l'obli- 
gation cntrahierait  l'anéantissement  de  l'hypothèque  ('). 

L'application  de  cette  règle  est  sans  difficulté  lorsque  la 
nullité  est  fondée  sur  un  vice  du  consentement.  Dans  ce  cas, 
l'exception  opposée  au  créancier  est  une  exception  réelle; 
elle  profite  à  la  caution  (art.  2036);  elle  doit  également  pro- 
fiter non  seulement  au  débiteur  qui  a  consenti  une  hypothè- 
que, mais  aussi,  en  principe  du  moins,  au  tiers  qui  a  constitué 
une  hypothèque  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui.  Mais  la  nul- 
lité peut  être  fondée  sur  un  vice  inhérent  à  la  personne  du  débi- 
teur, sur  son  état  de  minorité  par  exemple.  L'art.  2012  décide 
alors  que  le  cautionnement  n'en  est  pas  moins  valable,  quoi- 
que l'obligation  principale  soit  annulée  pour  ce  motif.  Faut-il 
appliquer  la  même  règle  à  l'hypothèque ?-Si  elle  a  été  établie 
par  le  débiteur  sur  des  immeubles  à  lui  appartenant,  il  est 
évident  que  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  est,  indépen- 
damment de  toute  autre  considération,  entaché  du  niéme  vice 
que  l'obligation  et  qu'il  doit  avoir  le  môme  sort  que  celle-ci. 
L'hypothèque  consentie  par  un  tiers  devra-t-elle,  au  contraire, 
être  validée  comme  le  cautionnement?  Nous  serions  assez 
portés  à  admettre  l'affirmative.  Malgré  les  dangers  de  ces 
assimilations  de  langage  que  nous  redoutons,  ne  peut-on  pas 
dire  que  le  constituant  est  alors  une  cmition  réelle  et  lui 
appliquer  les  règles  du  cautionnement?  C'est  l'opinion  qui 
triomphe  dans  la  doctrine  (*)  ;  nous  serions  assez  disposés  à 
en  accepter  la  conclusion. 

(')  Bas-Caiiiula,  C.  clv.,  art.  2017,  2046.  —  Louisiane,  C.  civ.,    arl.  3251-32.")2. 
;*)  Guiiloiianl,  II,  a.  1004. —  V.  cep.  en  sens  contraire  Gillard,  Const.  de  l'Injp. 
convent.,  n.  226. 
(')  Civ.  rej.  sur  ce  point,  l"^''  août  1865,  D.,  65.  1.  356,  S.,  65.  1.  407. 
(*)  Delvincourt,  III,  p.  298  ;  Ballur,  II,  n.  263;  Pont,  II,  n.  721  ;  Thiry,  IV,  n.512. 
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Faut-il  gcncraliser  cette  solution  et  la  suivre  dans  tous  les 
cas  où  raunulation  de  Tobligation  principale  laisse  subsister 
une  oliligation  naturelle? 

C'est  une  question  que  nous  toucherons  en  traitant  de  l'hy- 
pothèque conveiiKonnelle  ('). 

903.  De  ce  que  riiypothèque  est  un  droit  accessoire,  il  suit 
encore  : 

1"  Que  rextiiiction  de  la  créance  hypothécaire  entraîne,  en 
principe  tout  au  moins,  l'extinction  de  l'hypothèque  (art. 
2180).  Sublato  pr'uicipali,  tollilur  accessoriitm ; 

2°  Que  l'hypothèque  suit  naturellement  la  créance  partout 
où  elle  va.  Ainsi  l'hypothèque,  qui  garantit  une  créance  mo- 
bilière appartenant  à  l'un  des  époux  lors  du  mariage,  tom- 
bera dans  la  communauté  avec  cette  créance.  L'hypothèque, 
il  est  vrai,  constitue,  comme  nous  le  dirons  tout  à  l'heure,  un 
droit  immobilier  et  l'art.  1404  exclut  les  immeubles  de  la 
communauté.  Mais  peu  importe.  La  créance  entraîne  l'hypo- 
thè({ue  à  sa  suite  :  l'accessoire  suit  le  pHncipal.  De  même, 
l'hypotlièquequi  garantit  une  créance  mobilière  appartiendra 
au  légataire  de  tous  les  meubles,  avec  la  créance  dont  elle 
est  l'accessoire,  et  non  au  légataire  de  tous  les  immeubles. 

904.  De  ce  que  l'hypotlièque  est  un  droit  accessoire,  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'elle  soit  mobilière,  quand  la  créance  garantie 
est  mobilière.  La  jurisprudence  a  fait  justice  de  l'opinion 
contraire  dans  les  cas,  assez  rares  d'ailleurs,  où  elle  a  eu  à 
statuer  sur  la  question  (-).  Il  faut  dire  avec  elle  que  l'hypo- 
thèque est  toujours  un  droit  immobilier,  même  quand  la 
créance  garantie  est  mobilière.  Cette  solution  est  pour  nous 
une  conséquence  du  caractère  que  nous  lui  avons  reconnu  de 
démembrement  du  droit  de  propriété  (').  Elle  est  alors  un 
immeuijle  par  l'objet  auquel  elle  s'applique,  au  môme  titre 
que  l'usufruit  des  immeubles  et  les  servitudes  ou  services 
fonciers  (art.  525).  Cette  solution  nous  paraît  également  vraie, 


(')  V.  infra,  II,  n.  1280. 

(•■i)  Req.,  2  mars  1840,  /.  G.,  v»  Faillite,  n.  701,  S.,  40.  1.  564.  —  Civ.  cass., 
18  juillet  1843,  ,/.  G.,  v»  Minorité,  n.  514,  S.,  43.  1.  778.  —  Paris,  17  juillet  1866, 
J.  G.  SuppL,  vo  Faillite,  n.  916,  S.,  67.  2.  23. 

[^}  V.  supra,  II,  n.  894. 
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si  1*011  refuse  do  voir  dans  riiypolhècjue  un  dénieniljrenient 
du  droit  de  propriété  ;  car  elle  est  un  droit  dans  un  innnouble 
et  comment  un  droit  dans  un  immeuble  pouri-ait-il  être  mo- 
bilier ? 

On  objecte  que  la  nature  d'un  droit  se  détermine  par  la 
nature  des  avantages  qu'il  procure,  que  la  créance  étant  mo- 
bilière l'hypothèque  a  pour  but  et  pour  résultat  de  mettre 
des  meubles  dans  le  ])atrimoine  du  créancier. 

L'ol)jection  pourrait  être  l'ondée,  si  l'hypothèque  n'était 
qu'une  action  dont  la  nature  serait  déterminée  par  les  consé- 
quences de  son  exercice,  si  on  voulait  la  faire  rentrer  dans  la 
dernière  catégorie  des  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'ap- 
pliquent :  les  actions  qui  tendent  àrevendi([uer  un  immeuble. 
Considérée  sous  ce  rapport,  l'hypothèque  serait,  dans  notre 
hypothèse,  un  droit  mobilier,  parce  qu'elle  aurait  pour  objet 
d'assurer  le  paiement  d'une  somme  d'argent,  chose  essentiel- 
lement mobilière.  C'est  l'une  des  considérations  qui  ont  déter- 
miné de  nombreux  auteurs  à  adopter  l'opinion  contraire  ('). 

Mais  l'art.  526  admet  d'autres  catégories  d'immeubles  par 
l'objet  auquel  ils  s'appliquent.  Pour  ceux-ci,  c'est  la  nature 
de  la  chose  sur  laquelle  le  droit  s'exerce  qui  en  détermine  le 
caractère;  on  ne  tient  aucun  compte  de  la  nature  des  avan- 
tages qu'il  procure.  L'usufruit  d'un  immeuble  confère  à  l'usu- 
fruitier le  droit  d'en  percevoir  les  fruits  ;  les  fruits  sont  meu- 
bles; le  droit  n'en  est  pas  moins  un  droit  immobilier.  Certai- 
nes servitudes  présentent  le  même  caractère;  il  en  est  ainsi 
notamment  de  la  servitude  de  puisage,  de  la  servitude  qui 
consisterait  dans  le  droit  d'extraire  d'un  fonds  du  sable,  de 
la  terre.  Cependant  l'usufruit  d'un  immeuble,  les  servitudes 
sont  des  droits  immobiliers.  Pourquoi?  Parce  que  l'objet  sur 
lequel  s'exercent  l'usufruit,  les  servitudes,  est  un  immeuble. 
De  même,  l'hypothèque  s'exerce  sur  un  immeuble;  elle  doit, 
pour  le  même  motif,  être  rangée  dans  cette  classe  de  biens. 


(»)  Delvincoui-l,  III,  p.  293;  Persil,  I,  sur  l'arl.  2118,  n.  6;  Déniante,  II,  n.  359; 
Duranton,  XIX,  n.  241  ;  Tessier,  Qiiest.  sur  la  dol,  n.  111  ;  Troplong,  Louaçfe,  I, 
n.  17  ;  Marcailc,  II,  sur  Tari.  526,  n.  4  ;  Demolombe,  Distinct,  des  Ijiens,  I,  n.  471 
et  472  ;  Benech,  Dîi  nantis,  appliq.  aux  droits  et  reprises  de  la  femme,  p.  79  ; 
Gauthier,  De  la  subj'og.,  n.  571  ;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  75  dis,  III. 
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On  objecte  encore  que  l'hypothèque  est  un  droit  accessoire, 
qu'elle  doit  prendre  la  nature  de  la  chose  principale  à  laquelle 
elle  accède,  accessoriiim  scquitiu' principale. 

Du  caractère  accessoire  de  l'hypothèque,  il  résulte  bien 
qu'elle  ne  saurait  subsister  sans  le  principal,  fillle  naît  et  elle 
meurt  avec  lui.  Mais  pour  qu'elle  en  prît  la  nature  et  qu'elle 
ne  pût  en  être  distinguée,  il  faudrait  qu'elle  se  confondît  avec 
lui.  Or,  il  n'en  est  pas  ainsi.  Dira-t-on  par  exemple,  comme 
paraît  cependant  l'admettre  M.  Demante  ('),  que  le  gage  sera 
un  droit  immobilier  si  la  créance  g-arantie  est  immobilière? 
Nous  ne  saurions  le  croire  et  l'idée  qu'une  créance  mobilière 
est  garantie  par  une  sûreté  immobilière  ne  répugne  pas  à 
notre  raison.  Par  conséquent,  la  nature  de  la  créance  garantie 
est  sans  influence  sur  la  nature  de  l'hypothèque. 

Tel  est  l)ien  le  point  de  vue  de  la  loi.  Elle  décide  que  pour 
s'obliger  il  suffît  d'être  capable  de  contracter  (art.  1108); 
mais  pour  hypothéquer,  il  faut  être  capable  d'aliéner  les  im- 
meubles grevés  (art.  2124).  Cette  distinction  ne  prouve-t-elle 
pas  que  les  deux  droits  ont  une  nature  propre  et  sont,  en 
conséquence,  soumis  à  des  règles  différentes?  La  loi  a  encore 
décidé  que  l'hypothèque  pouvait  s'éteindre,  lorsque  l'im- 
meuble grevé  passe  entre  les  mains  dun  tiers  détenteur,  par 
la  purge  ou  par  la  prescription,  quoique  la  créance  continue 
de  subsister,  (rest  une  nouvelle  application  du  principe;  car 
l'hypothèque  se  prescrit  comme  un  droit  immobilier  et  non 
comme  un  droit  mobilier  (^). 

La  question  que  nous  venons  de  discuter  n'est  pas  pure- 
ment théorique;  elle  présente  un  intérêt  pratique  certain, 
lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  la  capacité  requise  pour  renon- 
cer à  l'hypothèque  et  peut-être  pour  la  céder. 

905.  De  ce  que  l'hypothèque  est  un  droit  accessoire,  on  a 
voulu  conclure  qu'elle  ne  peut  pas  être  détachée  de  la  créance 


(')  Demante,  II,  n.  350  his,  II. 

(«)  Valette,  n.  124;  Martou,  II,  n.  691  ;  Pont,  I,  n.  328;  Aubry  et  Rau,  II,  §  165, 
texte  et  note  4,  p.  24,  et  5«  éd.,  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  10;  Laurent,  V, 
n.  486,  XXX,  n.  174;  Vaugeois,  Disl.  des  biens,  p.  249;  Arnlz,  IV,  n.  1126;  Thiry, 
IV,  n.  444;  Baudry-Lacantinerie  et  M.  Ohaiiveau,  n.  107;  (luillouard,  II,  n.  633. 
—  Cpr.  Thézard,  n.  35. 
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qu'elle  garantit  pour  devenir  la  garantie  d'une  autre  créance. 
Sans  doute  un  créancier  peut  céder  sa  créance  et  avec  elle 
riiypotlièque  qui  en  dépend  ;  la  cession  de  la  créance  entraî- 
nera même  de  plein  droit  la  cession  de  l'iiypothèque.  Acces- 
soriiuii  sequitur  principale  (art.  1692  et  2112).  Faut-il  en 
conclure  que  ces  droits  sont  inséparables  et  dire  avec  d'émi- 
nents  auteurs  :  «  Mais  la  relation  qui  unit  les  privilèges  et 
»  hypothèques  aux  créances  pour  sûreté  desquelles  ils  sont 
))  établis  est  tellement  intime  qu'il  est  juridiquement  impos- 
»  sible  de  les  en  détaclier  pour  les  adjoindre  à  une  autre 
»  créance  ou,  en  d'autres  termes,  d'en  faire  l'objet  d'une  véri- 
»  table  cession  séparée  ou  indépendante  de  la  transmission 
»  de  ces  créances  mêmes  »  ('). 

Cette  conception  du  droit  hypothécaire  ne  parait  pas  avoir 
été  celle  de  notre  législateur  (-)  ;  car  elle  est  en  opposition  avec 
un  texte  formel,  l'art.  1278.  La  novation  est  une  cause  d'extinc- 
tion des  obligations;  avec  l'obligation  éteinte  disparaissent 
les  privilèges  et  les  hypothèques,  qui  en  étaient  l'accessoire. 
Ce  principe  rationnel  est  consacré  par  l'art.  1278.  Mais  la  loi 
permet  aux  parties  d'y  déroger;  elle  les  autorise  à  transférer 
ces  sûretés  à  l'obligation  nouvelle.  Ce  n'est  pas  l'ancienne 
créance  qu'on  exercera  ;  elle  est  éteinte  ;  seuls  les  privilèges 
et  hypothèques  survivent  à  la  dette  dont  ils  dépendaient  ;  ils 
sont  transportés  à  la  nouvelle  créance  dont  ils  deviennent  les 
accessoires,  et  ce  résultat  est  obtenu  par  la  volonté  des  par- 
ties. Ce  que  les  parties  peuvent  faire  dans  une  novation,  pour- 
quoi ne  pourraient-elles  pas  le  faire  par  toute  autre  conven- 
tion, sous  l'empire  d'une  législation  où  la  liberté  des  contrac- 
tants ne  connaît  pas  d'autre  limite  que  l'ordre  public,  les 
bonnes  mœurs   ou  les   prohibitions  de  la  loi?  C'est  par  ce 


(')  Aubry  et  Rau,  IH,  §  288,  lexle  et  note  2,  p.  455.  —  V.  dans  le  même  sens 
Proudhon,  lJsuft.,\\  n.  2236;Mourlon,  Desstibro(j.,\\.  585; Gauthier, De/aswiro/;., 
n.  562  s.;  Benech,  D2<  naniiss.  appliqué  aux  droits  et  7-eprises  de  la  ft!mme, 
n.  18  s.;  Larombière,  Des  obli;/.,  III,  p.  226,  235  et  239;  Sevjn,  Rev.  crit.,  1862, 
XX,  p.  504  s.  ;  Berlauld,  De  la  subrog.  à  l'/iypol.  lég.  des  femmes  mariées,  2«  éd., 
n.  11  s.;  Laurent,  XXXI,  n.  324  et  325.  —  Req.,  25  janv.  1853,  D.,  53.  1.  12,  S., 
53.  1.  423. 

('■')  Cpr.  L.  prussienne,  5  mai  i%12,  sur  l'acquisition  de  la  propriété  iijiinobllière 
et  sur  les  droits  réels  immobiliers,  art.  52  s.  —  Bruns\vicl{,  L.  8  mars  1878,  art.  53. 
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moyen  que  plusieurs  jurisconsultes  expliquent  la  théorie  du 
paiement  avec  subrogation.  Par  le  paiement  la  créance  est 
éteinte  ;  par  la  subrogation  les  sûretés,  qui  en  étaient  l'acces- 
soire, sont  transférées  aux  obligations  nées  du  mandat,  de  la 
gestion  d'afl'aire  ou  de  la  société  existant  entre  les  différents 
débiteurs.  Mais  cette  théorie  est  vivement  controversée  ;  c'est 
pourquoi  il  nous  paraît  préférable  de  nous  en  tenir  à  l'argu- 
ment déduit  de  l'art.  1278. 

Cette  solution  basée  sur  le  texte  de  la  loi  est  en  harmonie 
avec  les  principes.  L'art.  2114  nous  dit  que  l'hypothèque  est 
un  di'oit;  elle  a  donc  une  existence  propre;  il  ajoute  qu'elle 
est  un  droit  réel  ;  elle  est  donc  distincte  de  la  créance  qui  n'en- 
gendre ({u'un  droit  personnel.  Par  conséquent,  elle  peut  être 
envisagée  en  elle-même,  être  isolée  de  la  créance  dont  elle 
garantit  le  paiement  et  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  sa  transmis- 
sion soit  l'objet  principal  et  direct  d'une  convention. 

Pour  (|u'il  en  fût  autrement  il  faudrait  un  texte  prohibitif. 
11  n'en  existe  pas.  On  a  cependant  essayé  de  le  trouver  dans 
l'art.  77o  Pr.  civ.  Mais  cet  article  interdit  les  sous-ordres  :  il 
n'a  aucun  rapport  avec  notre  question. 

Enfin  on  a  invoqué  aussi,  en  faveur  de  notre  opinion,  l'art.  9 
de  la  loi  du  23  mars  1855  qui  permet  à  la  femme  mariée  de 
cé(fe)'  son  hy potliè  que  1  v  g  al  e .  On  a  dit  :  si  la  femme  mariée  peut 
céder  son  hypothèque  légale  sans  transmettre  en  même  temps 
sa  créance  contre  son  mari,  il  doit  en  être  de  même  de  tout 
autre  créancier  hypothécaire.  Nous  n'insistons  pas  sur  cet 
argument,  malgré  la  très  grande  importance  que  paraît  y 
attacher  M.  Pont.  Le  caractère  des  cessions  de  l'hypothèque 
légale  est  l'objet  d'une  très  vive  controverse  et  il  n'est  pas 
certain  qu'elles  opèrent  une  véritable  transmission  de  l'hy- 
pothèque, comme  celle  que  nous  avons  ici  en  vue. 

Cette  transmission  de  l'hypothèque  ne  saurait  aggraver  la 
charge  qui  pèse  sur  l'immeuble  hypothéqué  ;  elle  ne  peut 
nuire  aux  tiers,  notamment  aux  autres  créanciers  hypothé- 
caires inscrits  sur  le  même  immeuble;  elle  n'ajoute  pas  une 
nouvelle  hypothèque  à  l'ancienne.  Elle  ne  peut  davantage 
préjudicier  au  propriétaire  de  limmeuble  hypothéqué  et 
accroître  le  montant  de  ses  obligations.  Ainsi,  si  elle  est  con- 
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sentie  au  profit  d'uii  créancier  du  cédant,  clic  ne  peut  avoir 
pour  résultat  d'obliger  le  propriétaire  à  payer  :  1"  au  cédant  le 
montant  de  sa  créance  ;  2"  au  cessionnaire  le  montant  de  la 
somme  pour  la(|uelle  l'hypothèque  a  été  constituée.  On  déduit 
de  ce  principe  cette  consé(îuence  :  l'extinction  de  la  créance 
du  cédant  entraine  l'extinction  de  l'hypothèc^ue  et  le  cession- 
naire ne  peut  plus  dorénavant  s'en  prévaloir. 

Sous  cette  réserve,  nous  disons  :  sous  l'empire  de  notre 
droit,  à  la  ditlércnce  de  ce  qui  se  passe  à  Brème  pour  les 
Handfestoi  et  en  Prusse  pour  les  Gntiuhchttlflhriefe  ('),  l'hy- 
pothèque est  nécessairement  l'accessoire  d'une  créance  ; 
mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit  transférée  d'une 
créance  ù  une  autre  f  ). 

Les  dangers  que  présentent  ces  conventions,  l'incertitude 
de  la  garantie  qu'elles  offrent  en  expliquent  la  rareté.  Le 
créancier  prudent  aura  recours  à  une  cession  de  créance  ou 
exigera  que  la  créance  lui  soit  donnée  en  nantissement  avec 
tous  ses  accessoires.  En  observant  les  formalités  prescrites 
par  les  art.  1G90  et  2075,  il  se  mettra  à  l'abri  des  causes 
d'extinction  pouvant  provenir  du  chef  du  créancier  cédant  ou 
du  chef  de  celui  qui  a  constitué  le  gage. 

Ces  conventions  sont,  au  contraire,  frécjuentes  quand  il 
s'agit  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée.  Les  cir- 
contances  expliquent  facilement  cette  ditlerence.  La  créance 
de  la  femme  mariée  contre  son  mari  est  indéterminée  quant 
à  son  chiffre  et  incertaine  quant  à  la  date  de  son  exigibilité. 
Elle  dépend  de  la  liquidation  à  faire  lors  de  la  dissolution  du 
mariage  ou  de  la  communauté.  Il  est  difficile,  dans  ces  con- 
ditions, de  recourir  à  une  cession  de  créance;  la  cession  de 

(')  V.  également,  sur  la  cession  des  lellres  de  créance  liypolliécaires  (Scliuid- 
briefe)  et  des  lettres  de  gage  (Pfandbriefe),  Zurich,  C.civ  ,  art.  385-386. 

(-)  Championnère  et  Rigaud,  Des  dr.  d'enregislr.,  II,  n.  1135;  Valclle,  n.  129; 
Troplong,  Transcr.,  n.  .323  s.  ;  Pont,  I,  n.  334  et  459  ;  Mourlon,  Transcr.,  II,  p. 
565;Marlou,  I,  n.  174  ;  Verdier,  II,  n.  722;  Rivière  et  Huguet,  Qiiesl.  sur  la 
transcr.,  n.  384  ;  Bressolles,  n.  101  ;  Beudant,  De  la  suhrog.  aux  droits  d'hyp.  et 
des  sous-ordres,  n.  57  s.  ;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  75  bis,  \l  à  IX  ;  Thézard, 
n.  35  ;  Mérignhac,  Contrats  relatifs  à  l'hyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  14  s.  ; 
Gillard,  Conslilut.  de  l'hyp.  conv.,  n.  225.  —  Caen,  11  mars  1854,  D.,  55.  5.  446. 
—  Req.,  31  janv.  1883,  D.,  83.  1.  316,  S.,  8i.  1.  321.  —  Cpr  Toulouse,  29  fév.  1892, 
D.,  92.  2.  277. 
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riiypothèque  a  été  le  moyen  employé  pour  atteindre  le  but. 
Nous  aurons  plus  loin  à  déterminer  le  caractère  de  ces  con- 
ventions. 

906.  Dans  tous  les  cas,  le  créancier  hypothécaire  peut  céder 
à  un  autre  créancier  hypothécaire  ou  même  simplement  chi- 
rographaire  le  droit  d'exercer  son  hypothèque  jusqu'à  con- 
currence de  sa  créance  (').  Cette  convention,  connue  sous  le 
nom  de  subrogation,  avait  donné  lieu  à  une  sérieuse  contro- 
verse. Pratiquée  surtout  à  l'occasion  de  l'hypotlièque  légale 
de  la  femme  mariée,  elle  avait  été  validée  par  la  jurispru- 
dence. Son  efficacité  ne  peut  plus  être  mise  en  doute  depuis 
les  art.  8  et  20  du  décret  du  28  février  1852  sur  les  sociétés 
de  crédit  foncier  et  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  ont 
implicitement  confirmé  dans  l'une  de  ses  applications  la  doc- 
trine admise  par  la  jurisprudence. 

Laissant  de  côté  les  subrogations  à  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  mariée,  sur  lesquelles  nous  aurons  l'occasion  de 
revenir  (-),  nous  exposerons  sommairement  les  règles  de  notre 
matière.  Ces  subrogations  à  une  hypothèque  ont  pour  objet 
la  transmission  d'un  droit  réel.  Or,  sous  l'empire  du  code, 
les  droits  réels  se  transféraient  entre  vifs  soit  inter  partes,  soit 
à  l'égard  des  tiers  par  le  seul  consentement  et  sans  aucune 
publicité,  sauf  l'exception  relative  aux  donations.  La  loi  du 
23  mars  1855  a  réformé  cet  état  de  choses;  mais  excepté  pour 
les  cessions  ou  subrogations  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
mariée,  elle  n'a  édicté  aucune  règle  nouvelle  sur  les  cessions 
d'hypothèque.  Nous  en  conclurons  que  la  subrogation  à  une 
hypothèque  ordinaire  n'est  soumise  à  aucune  condition  de 
publicité;  elle  produit  ses  effets  à  l'égard  des  tiers  du  jour 
où  elle  est  intervenue,  pourvu  que  l'acte  qui  la  constate  fasse 
foi  de  sa  date  ou  ait  acquis  date  certaine  ('').  Nous  n'insiste- 
rons pas  sur  les  effets  de  cette  subrogation;  ils  sont  les  mêmes 
que  ceux  de  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
mariée.  Nous  les  exposerons  en  étudiant  cette  dernière. 

907.  De  même,  le  créancier  hypothécaire  peut  consentir 

(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  288,  lexle  el  noie  k,  p.  456. 

C^)  Infra,  II,  n.  1038-1168. 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  244. 
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une  cession  de  priorité  (')ou  l'aire  une  promesse  crabstention. 
Les  eil'ets  de  ces  conventions  sont  moins  étendus  (pic  ceux  des 
stipulations  dont  nous  venons  de  parler.  A  plus  forte  raison 
sont-elles  valal)les.  Qui  |)eut  le  j)lus,  ])eut  le  moins. 

La  cession  de  priorité  est  une  convention  par  laquelle  un 
créancier  hypothécaire  cède  ù  un  autre  créancier  ayant  hypo- 
thèque sur  le  même  immeuble,  le  rang-  qui  lui  appartient  et 
par  reflet  duquel  il  est  préférable  à  celui-ci.  Les  deux  parties 
sont  éi^alement  créancières  hypothécaires  sur  le  même  im- 
meuble, l'une  d'elles  est  préférable  à  l'autre  ;  elle  lui  cède 
son  rang'  et  lui  transmet  son  droit  de  préférence  (-). 

La  cession  de  priorité  n'opère  pas  une  cession  ou  une 
transmission  de  l'hypothèque;  elle  ne  produit  qu'une  simple 
interversion  de  rang  ;  elle  diffère  donc  profondément  des  ces- 
sions d'hypothè({ue. 

D'un  autre  côté,  le  bénéficiaire  de  cette  conventionné  peut 
en  profiter  que  s'il  a  conservé  son  propre  droit  hypothécaire. 
C'est  la  conséquence  môme  de  la  nature  de  l'opération,  telle 
que  nous  Lavons  définie.  Elle  se  distingue  ainsi  de  la  subro- 
gation à  l'hypothèque. 

La  subrogation  peut  intervenir  au  profit  d'un  créancier 
chirographaire  aussi  bien  que  d'un  créancier  hypothécaire. 
La  cession  de  priorité  suppose  deux  créanciers  hypothécaires 
sur  le  même  immeuble,  dont  l'un  prime  l'autre. 

Enfin  la  cession  de  priorité  ne  peut  produire  d  effet  c[ue  si 
la  créance  du  cédant  existe  encore  et  si  l'hypothèque  a  été 
régulièrement  conservée  C).  Le  cessionnaire  exerce  alors  le 
droit  de  son  cédant  en  son  nom  personnel  et  il  peut  l'invo- 
quer de  son  chef,  alors  même  que  son  cédant  ne  produit  pas 

{')  Loi  prussienne,  5  mai  1812,  sur  l'acquisi lion  de  ht  propriété  nmnobilu're  et 
sur  les  droits  réels  immobiliers,  art.  35.  —  Japon,  C.  civ.,  Liore  des  garanties 
des  créances,  art.  244.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2048. 

{'')  Pont,  1,  n.  480  en  note;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288,  p.  458;  Mérignhac,  Tr. 
des  cent,  relat.  ù  l'/iyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  94,  116  s.  —  Riom,  3  août 
1863,  D.,  63.  2.  171,  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  9  août  1865,  D.,  66.  1.  32,  S.,  65.  1. 
447.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Proudhon,  l'sitf.,  V,  n.  2339.  —  Paris,  24  août 
1853,  D.,  54.  2.  105,  S.,  53.  2.  545. 

C)  Req.,25janv.  1853,  D.,  53.  1.  12,  S.,  53.  1.  423. 

Privil.  et  hyp.  —  2<^  éd.,  II.  2 
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à  Tordre  (0.  Mais  il  n'exerce  le  droit  du  cédant  que  dans  la 
limite  de  sa  créance  et  des  intérêts  garantis  par  l'art.  2151  {^). 
Rien  ne  s'opjjoserait,  il  nous  semble,  à  ce  que  les  parties 
donnassent  à  leur  convention  une  portée  ])lus  étendue  ;  mais 
alors  elle  ne  constituerait  pas  une  simple  cession  d'antério- 
rité ;  elle  revêtirait  un  autre  caractère.  Dans  tous  les  cas,  elle 
ne  pourrait  nuire  aux  tiers,  notamment  aux  créanciers  hypo- 
thécaires inscrits  après  le  cédant  mais  avant  le  cessionnaire. 
Elle  ne  peut  pas  davantage  être  invoquée  par  eux  pour  pré- 
tendre qu'elle  a  produit  à  leur  égard  l'extinction  de  l'hypo- 
thèque (^). 

Comme  toute  convention  elle  n'a  d'effet  qu'entre  les  parties 
contractantes.  Elle  laisse  donc  au  cédant  le  droit  d'invoquer 
son  hypothèque  à  l'ég^ard  de  tous  autres  que  le  cession- 
naire (^). 

908.  La  promesse  d'abstention  ])roduit  des  effets  phis  limi- 
tés que  la  cession  d'antériorité.  Elle  consiste  dans  la  conven- 
tion par  laquelle  un  créancier  hypothécaire  renonce  au  profit 
d'un  autres  créancier,  soit  hypothécaire,  soit  même  chirogra- 
[)haire  du  même  débiteur,  à  se  prévaloir  de  son  droit  de  pré- 
férence. Elle  ne  confère  pas  au  bénéficiaire  le  droit  d'être 
colloque  au  rang-  du  promettant;  elle  oblige  seulement  ce 
dernier  à  ne  pas  produire,  si  sa  collocation  doit  nuire  au  bé- 
néficiaire de  l'opération.  Par  là,  elle  se  distingue  de  toutes  les 
stipulations  dont  nous  avons  parlé  :  cession,  subrogation,  ces- 
sion d'antériorité.  Elle  peut  intervenir  au  profit  d'un  créancier 
chirographaire  aussi  bien  qu'au  profit  d'un  créancier  hypo- 
thécaire. Elle  diffère  ainsi  de  la  cession  d'antériorité.  Le 
stipulant  est  donc  primé  par  les  créanciers  hypothécaires 
postérieurs  au  promettant.  Celui-ci  aura,  en  conséquence, 
le  droit  de  produire  à  l'ordre,  si  l'importance  de  ces  créances 
enlève  au  stipulant  tout  intérêt  à  se  prévaloir  de  la  promesse 

(')  Pau,  17  juin  1889,  D.,  90.  2.  21. 

(2)  Nancy,  13  juillet  1886,  D.,  87.  2.  141. 

[')  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  120;  de  Loynes,  Note  dans  D.,  95.  1.  105.  —  Paris, 
15  dcc.  1881  et  sur  pourvoi  Req.,  31  janv.  1883,  D.,  83.  1.  316,  S.,  84.  1.  321.  — 
Heq.,  9  janv.  1893,  D.,  95.  1.  105,  S.,  94.  1.  73.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Bcr- 
lauld, -De  la  subrog.  à  l'hyp.  léf/.  de  la  femme  mariée,  n.  21. 

[')  Req.,  9  janvier  1893,  D.,  95.  1.  105,  S.,  94.  1.  73. 
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d'abst(Mition.  II  on  sera  iiotnniinent  ainsi  si  le  inontaiit  de  cos 
créances  absorlx»  le  prix  de  rinijneublc. 

Supposons,  par  exemple,  que  trois  créanciers  liypothécai- 
res  soient  inscrits  sur  un  immeuble  dans  l'ordre  suivant  : 
Pri/)n/s  pour  10,000  fr.,  Sm/ndus  pour  20,000  fr.,  Tertius 
poui'  10,000  fr.  Tcrfit/s  est  en  outre  l)énéiiciaire  d'une  pro- 
messe d'abstention  à  lui  faite  par  Pi-imus. 

Si  l'inimeuble  est  vendu  30,000  fr.,  Tertius.  aura  intérêt  à 
se  prévaloir  de  la  promesse  d'abstention;  il  en  aura  le  droit. 
Secundux  sera  colloque  pour  20,000  fr.,  Tertius;  recevra  les 
10,000  fr.  ([ui  auraient  été  attribués  à  Pnmus  s'il  n'avait  pas 
promis  de  s'abstenir  d'user  de  son  droit. 

Si,  au  contraire,  l'immeuble  est  vendu  20,000  fr.,  Prinms 
pourra  invoquer  son  hypothèque  et  sera  colloque  pour  les 
10,000  fr.  qui  lui  sont  dus.  Son  abstention  ne  profiterait  pas 
à  Tertius  ;  Secundus  absorberait  la  totalité  du  prix  de  l'im- 
meuble. 

Ces  principes  conduisent  à  une  autre  application  que  nous 
signalons  en  passant  sans  insister.  Si  le  bénéficiaire  de  la 
promesse  d'abstention  est  un  créancier  chirographaire  et  si 
l'immeuble  hypothéqué  a  été  aliéné,  la  convention  ne  pro- 
duira aucun  effet.  L'exercice  de  son  hypothèque  par  le  pro- 
mettant ne  peut  pas  nuire  au  stipulant;  celui-ci  n'a  aucun 
droit  sur  le  bien  qui,  par  l'aliénation,  est  sorti  du  patrimoine 
du  débiteur  et  a  cessé  d'être  son  g"age. 


CHAPITRE  11 

DES    BIENS    SUSCEPTIBLES    d'hYPOTHÈQUES 

909,  «  Sunt  seuls  susceptibles  d'hypothèques,  —  1°  Le^ 
»  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce  et  leurs  acces- 
»  soires  réputés  immeubles  ;  —  2°  L'usufruit  des  mêmes  biens 
»  et  accessoires  pendant  le  temps  de  sa  durée  »  (*).  Ainsi 
s'exprime  l'art.  2118. 

(')  Belgique,  L,  16  déc.  1851,  arl.  4.").  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1%7.  —  Monaco, 
C.  civ.,  arl.  1956.  —  Esp-gne,  C.  cic,  arl.  1974,  1977;  L.  Ivjp.,  arl.  106-108,  110- 
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Il  résulte  de  ce  texte  que  les  meubles  ne  peuvent  pas  ser- 
vir d'assiette  à  l'hypothèque,  mais  seulement  les  immeubles. 
L'art.  2114  avait  déjà  indiqué  cette  règle  dans  la  délinition 
qu'il  donne  de  l'hypothèque.  Encore  faut-il,  pour  qu'un  im- 
meuble soit  susceptible  d  liypothèques,  qu'il  se  trouve  com- 
pris dans  l'énuniération  légale  qui  est  limitative  :  Sont  seuls 
susceptibles  d'hypothèques. 

910.  Avant  d'étudier  les  différents  termes  de  cette  énumé- 
ration,  il  convient  de  dégager  le  principe  auquel  elle  se  rat- 
tache. Or,  si  on  compare  l'art.  2118,  qui  énumère  les  immeu- 
bles susceptibles  d'hypothèques,  avec  l'art.  220i,  qui  donne 
l'énumération  des  immeubles  susceptibles  d'expropriation 
forcée,  on  est  frappé  de  la  similitude  de  ces  deux  textes  qui 
paraissent  calqués  l'un  sur  l'autre.  Cette  similitude  serait-elle 
le  résultat  du  hasard?  C'est  bien  peu  probable.  Vraisembla- 
blement, elle  vient  de  ce  que  le  législateur  a  considéré  comme 
ne  pouvant  servir  d'assiette  à  l'hypothèque  que  les  immeubles 
susceptibles  d'expropriation  forcée,  c'est-à-dire  ceux  (jui  peu- 
vent être  saisis  et  vendus  aux  enchères.  C'est,  du  reste,  la 
conséquence  logique  et  nécessaire  de  la  nature  de  l'hypothè- 
que ;  elle  est  une  cause  de  préférence  ;  elle  a  pour  but,  en 
général,  d'assurer  le  paiement  d'une  somme  d'argent  ;  elle 
s'exerce  sur  le  prix  de  l'immeuble  grevé  ;  il  faut  donc  que  ce 
bien  soit  susceptible  d'être  vendu  et,  pour  sauvegarder  les 
intérêts  du  débiteur,  la  loi  exige  qu'il  soit  vendu  aux  enchères. 

Ainsi  se  trouvent  exclus  tout  d'abord  les  immeubles  placés 
hors  du  commerce,  tels  que  les  immeubles  faisant  partie  du 
domaine  public  de  l'Etat,  du  département  ou  de  la  commune. 
Sont  également  exclus  certains  immeubles  qui,  tout  en  étant 

ill.  —  Portugal,  C.  cii\,  art.  889-890,  891-1°.  894.  —  Fribourg,  C.  civ.,  art.  (i50. 
—  Neuchàlel,  C.  civ.,  art.  1715.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  1145. —  Vaud,  C.  civ., 
art.  1586.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1877  (L.  29  nov.  1882).  —  Lucerne,  L.  de  1831, 
art.  1.  —  Berne,  C.  civ.,  art.  470.  — ^  Zurich,  C.  civ.,  art.  326.  —  Appenzell,  L. 
27  avril  1884,  art.  1.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  arl.  1210.  —  Allemagne,  C.  civ..  art. 
1114,  1120.  -  Finlande,  L.  9  nov.  1869.  -  Pologne,  L.  26  avril  1818,  art.  52.  — 
Roumanie,  C.  civ.,  arl.  1749.  —  (irocc,  L.  Il  août  1836,  arl.  2.  —  Japon,  C.  civ.. 
Livre  des  r/aranlies  des  créances,  art.  197.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3256.  — 
Mexico,  C.  civ  ,  arl.  1951,  1964.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1885.  —  Guatemala,  C.  civ., 
art.  2022,  2024-2025.  —  République  Argeuline,  C.  civ.,  arl.  3110.  —  Uruguay, 
C.  civ.,  arl  2287.  —  Chili,  C.  civ.,  art.  2418. 
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dans  lo  eoniinorce,  ne  sont  pas  cependant  susceptibles  d'être 
saisis  et  vendus  aux  enchères,  comme  les  servitudes  actives 
considérées  abstraction  faite  du  fonds  auquel  elles  sont  atta- 
chées. Cette  double  exclusion  est  d'ailleurs  fort  rationnelle  ; 
car  rhyp()thè([ue,  assise  sur  des  biens  placés  hors  du  com- 
merce, qui  ne  peuvent  être  aucunement  vendus,  serait  illu- 
soire :  Quo  ))iihi  pif/nus,  si  i<I  venderc  non  liceat  ?  dit  Cujas, 
et  celle  qui  porterait  sur  des  immeubles  susceptibles  d'être 
vendus  à  l'amiable,  mais  non  aux  enchères,  pourrait  bien 
servir  à  quelque  chose  ;  mais  la  loi  n'a  pas  voulu  l'autoriser, 
parce  que  la  faculté  accordée  à  un  créancier  hypothécaire  de 
vendre  à  l'amiable  le  bien  hypothéqué  aurait  pu  être  la  source 
de  graves  abus,  rien  ne  garantissant  que  la  vente  ne  sera  pas 
faite  à  vil  prix,  au  grand  préjudice  du  débiteur. 

On  peut  donc  établir  comme  principe  que  les  seuls  immeu- 
bles susceptibles  d'hypothèques  sont  ceux  qui  peuvent  être 
saisis  et  vendus  aux  enchères. 

La  loi,  pour  déterminer  les  immeubles  susceptibles  d'hypo- 
thèques, ne  prend  en  considération  que  la  nature  du  bien  ; 
elle  ne  se  préoccupe  pas  de  la  personne  du  propriétaire  et 
des  règles  qui  régissent  l'administration  de  son  patrimoine. 
C'est  pourquoi  on  admet,  en  général,  que  les  immeubles  dé- 
pendant du  domaine  privé  d'une  commune,  quoiqu'ils  ne 
soient  pas  en  principe  susceptibles  d'être  saisis,  peuvent 
néanmoins  être  frappés  d'une  hypothèque  conventionnelle, 
parce  que  l'aliénation  en  est  permise.  Sont-ils  également 
atteints  par  l'hypothèque  judiciaire  résultant  d'un  jugement 
de  condamnation  ?  Nous  étudierons  cette  question  en  traitant 
de  l'hypothèque  judiciaire  ('). 

911.  Abordons  maintenant  l'énumération  faite  par  la  loi 
des  immeubles  susceptibles  d'hypothèques. 

On  sait  qu'il  existe  quatre  catégories  d'immeubles,  savoir  : 
les  immeubles  par  leur  nature,  les  immeubles  par  destina- 
tion, les  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent  et  les 
immeubles  par  la  détermination  de  la  loi.  Nous  allons  passer 
en  revue  ces  quatre  catégories  et  voir  quels  sont,  parmi  les 

(')  V.  infra,  II,  n.  l'iU. 
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immeubles  qu'elles  contienueiit,  ceux  que  la  loi  déclare  sus- 
ceptibles d'hypothèques. 

I.  Immeubles  [jcw  leur  nature. 

912.  Cette  catégorie  conq^reiid  d'abord  les  fonds  de  terre 
et  les  bâtiments,  puis  les  moulins  à  vent  ou  à  eau  fixes  sur 
piliers  ou  faisant  partie  du  bâtiment  (art.  518  et  519).  Il  est 
incontestable  que  ces  divers  immeubles  sont  susceptibles 
d'être  hypothéqués,  quand  ils  sont  daus  le  commerce. 

C'est  à  eux  très  certainement  que  le  législateur  songeait, 
lorsqu'il  a  déclaré  susceptibles  d'hypothèques  «  les  biens 
immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce  ».  La  preuve  que 
cette  formule  ne  comprend  pas  d'une  manière  générale, 
comme  on  pourrait  le  croire  au  premier  abord,  tous  les  biens 
que  le  code  civil  déclare  immeubles  dans  le  chap.  P""  du  livre  II, 
c'est  que  la  loi  jiarle  immédiatement  après  des  accessoires 
réputés  immeubles,  c'est-à-dire  des  immeubles  par  destina- 
tion, et  de  l'usufruit  des  immeubles  qui  est  immeuble  par 
l'objet  auquel  il  s'applique. 

913.  L'hypothèque  peut  être  établie  soit  sur  la  pleine  pro- 
priété, soit  sur  la  nue  propriété  de  ces  biens  (^).  La  loi  n'a, 
dans  aucune  de  ses  dispositions,  distingué  la  nue  propriété 
de  la  pleine  propriété  pour  les  soumettre  à  des  règles  diffé- 
rentes. La  nue  propriété  n'est  en  réalité  cju'une  pleine  pro- 
priété en  expectative.  Fatalement,  dans  un  délai  plus  ou  moins 
long',  la  jouissance  fera  retour  au  nu  propriétaire  et  rétablira 
son  droit  dans  sa  plénitude.  Par  conséquent,  la  nue  propriété, 
comme  la  propriété,  est  un  immeuble  par  nature,  lorsqu'elle 
a  pour  objet  une  chose  immobilière.  Comme  la  pleine  pro- 
priété, elle  est  susceptible  d'hypothèques.  Si  l'usufruit  vient 
à  se  réunir  à  la  nue  propriété  avant  l'extinction  de  l'hypothè- 
que, cette  amélioration  profite  au  créancier  hypothécaire  qui 
désormais  exercera  son  droit  sur  la  pleine  propriété  (arg. 
art.  2133)  {^). 

914.  Quant  aux  fruits  pendants  par  branches  ou  par  raci- 


(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  197. 
[^)  V.  supra,  1,  n.  594,  et  infra,  III,  n.  1941. 
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nos,  ([lie  l'art.  .■)2()  i'ani;('  aussi  dans  la  catri^oi'ic»  des  iimuoii- 
J)les  pai'  Jour  natiii'c,  une  distiiulion  est  nécessaire.  Ces  fruits 
lie  peuvent  ])as  être  hy[)otlié(|ués  priiuijxililrr,  c'est-à-dire 
abstraction  faite  du  fonds  auquel  ils  sont  attachés  (').  Ce  n'est 
pas,  coinnic  on  le  dit,  parce  que  les  fruits  pendants  sont  un 
accessoire  de  l'ininieuble  et  que  l'accessoire  ne  peut  pas  être 
liypothé({ué  sans  le  principal  :  leur  (j[ualité  d'accessoire  n'em- 
pêche pas  qu'on  puisse  les  vendre  ou  les  saisir  (saisie-bran- 
don) séparément  du  fonds  ;  comment  pourrait-elle  empêcher 
qu'ils  fussent  hypothéqués  ?  ^lais  les  fruits  pendants  sont 
considérés  comme  meubles,  quand  on  les  envisage  abstrac- 
tion faite  du  fonds  qui  leur  donne  la  vie,  et  c'est  pour  cela 
qu'ils  ne  peuvent  pas  être  hypothéqués  séparément  de  ce 
fonds,  les  meubles  n'étant  pajs,  dans  notre  droit,  susceptibles 
d'iiypothèques.  Au  contraire  les  fruits,  envisagés  comme  une 
dépendance  du  fonds  auquel  ils  adhèrent,  sont  immeubles  : 
fructiis  pendeiites  pars  fundi  esse  v'ulentur  (art.  520).  Rien  ne 
s'oppose  donc  à  ce  qu'ils  soient  hypothéqués  avec  le  fonds  ; 
ils  sont  même  atteints  de  plein  droit,  en  qualité  d'accessoires, 
par  l'hypothèque  qui  g-rève  le  fonds. 

Ne  concluez  pas  de  là  que  le  propriétaire  d'un  fonds  grevé 
d'hypothèques  soit  privé  du  droit  d'en  percevoir  les  fruits  au 
préjudice  des  créanciers  hypothécaires.  L'hypothèque  n'en- 
lève pas  au  propriétaire  le  droit  de  jouir  de  son  bien;  il 
pourra  donc  recueillir  les  fruits  et  en  disposer,  même  les 
vendre  sur  pied,  sans  que  les  acquéreurs  puissent  être  intpiié- 
tés  par  le  créancier  hypothécaire.  La  raison  en  est  que  les 
fruits  sont  mobilisés  par  leur  séparation  du  sol  ou  par  la 
vente  qui  en  est  faite  sur  pied  ;  devenus  meubles,  ils  échappent 
nécessairement  à  l'hypothèque.  Le  tout  sauf  le-cas  de  fraude  (-). 

Il  y  a  cependant  un  événement  qui  enlève  au  propriétaire 
le  droit  de  disposer  des  fruits  au  ])réjudice  des  créanciers 
hypothécaires  :  c'est  la  transcription  de  la  saisie  de  l'immeu- 
ble, faite  à  la  re([uête  d'un  ou  de  plusieurs  créanciers  (art. 
682  Pr.  civ.).  Cette  transcription  immobilise  en  effet  les  fruits  ; 


(M  Espagne,  L.  hyp.,  art.  108-1». 

(2)  Gpr.  Dijon,  6  juil.  1883,  J.  G.  Suppl.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  420,  S.,  84.  2.  44. 
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elle  les  iimnoljilise,  en  ce  sens  que  le  prix  en  sera  distribué, 
comme  celui  de  Timmeulile,  par  ordre  d'iiypothèques.  Ce 
résultat  se  produit,  non  seulement  quant  aux  fruits  naturels 
et  industriels,  mais  aussi  quant  aux  fruits  civils  (art.  685  Pr. 
civ.).  La  transcription  de  la  saisie  immobilise  donc  tous  les 
fruits  sans  distinction. 

Nous  nous  bornons  pour  le  moment  à  ces  indications  som- 
maires. Nous  nous  réservons  de  revenir  en  détail  sur  tous  ces 
points  en  étudiant  les  etï'ets  de  l'hypothèque  (^). 

915,  Pour  terminer  ce  qui  concerne  l'hypothèque  des 
immeubles  par  leur  nature,  disons  un  mot  des  mines  (^). 

11  résulte  de  la  loi  du  21  avril  1810  qu'une  mine,  quand  elle 
est  concédée,  constitue  une  propriété  distincte  du  sol  qui  la  re- 
cèle, propriété  immobilière,  bien  entendu,  et  immobilière  par 
sa  nature  (art.  8).  11  existe  donc  alors  deux  immeubles  distincts: 
le  sol  ou  surface,  et  le  sous-sol  ou  mine,  susceptibles  l'un  et 
l'autre  d'hypothèques  distinctes  (art.  19).  L'hypothèque  qui 
grève  la  surface  affecte  en  même  tenqis  la  valeur  de  la  rede- 
vance (art.  18).  Ce  texte  nous  parait  signifier  que,  le  droit  à 
la  redevance  étant  attachée  à  la  propriété  de  la  surface,  dont 
elle  forme  un  accessoire,  l'hypothèque  établie  sur  la  surface 
s'étend  au  droit  à  la  redevance  (^)  ;  de  sorte  cj[ue  le  créancier 
hypothécaire  pourra  saisir  et  faire  vendre  aux  enchères  la 
surface  avec  le  droit  à  la  redevance,  et  le  prix  total  payé  par 
l'adjudicataire  sera  distribué  par  ordre  d'hypothèques.  D'où 
il  faut  conclure,  d'une  part,  que  le  droit  à  la  redevance  ne 
pourrait  pas  être  hypothéqué  séparément  de  la  surface,  et 
d'autre  part  que,  si  le  droit  à  la  redevance  avait  été  cédé  par 
le  propi'iétaire  de  la  surface,  ce  droit,  perdant  alors  son  carac- 
tère d'accessoire,  cesserait  en  même  temps  d'être  immobilier, 
et  par  suite  ne  serait  plus  susceptible  d'être  atteint  par  les 
hypothèques  grevant  la  surface  ('). 

(')  Jnfra,  III,  n.  1951-1955. 

(^)  Espagne,  L.  hyp,,  arl.  108-9".  —  Kn  Suède,  les  mines  sonl  meubles,  elles  peu- 
vent néanmoins  èlre  hypothéquées  (hypothèque  industrielle). 

(^)  Aubry  et  Rau,  II,  §  165,  p.  27,  et  5"  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault, 
p.  34;  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.  118. 

(*)  Aubry  et  Rau,  II,  §  165,  note  15,  p.  27  et  5'  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault, 
p.  34j  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau.  n.  118  et  334.  —  Civ.  cass.,  13  nov. 
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Le  concossioiiiiairo  de  la  mine  peut cédei' à  un  fiers  le  droit 
de  l'exploiter.  Celui-ci  ne  béuéticie  (|ue  des  produits  de  l'ex- 
traction, qui  constituent  des  meubles.  L'objet  de  la  cession  est 
donc  mobilier.  Le  droit  du  cessionnaire  n'est  pas  susceptible 
d'hypotlièques. 

II.  If}/))iri//j/f's  par  r/rs/i/iû/ion. 

916.  C'est  auximnieubles  par  destination  que  l'art.  2Ll8fait 
allusion,  lorsque,  après  avoir  déclaré  susceptibles  d'bypo- 
thèques  les  immeubles  ])ar  leur  nature,  il  ajoute  :  et  leurs 
accessoires  reptiles  imntei/b/es.  Les  immeubles  par  destina- 
tion sont  des  objets  mobiliers,  auxquels  la  loi  attribue  ficti- 
vement la  qualité  d'immeubles,  parce  que,  à  raison  du  lien 
matériel  ou  intellectuel  qui  les  attache  à  un  fonds,  ils  devien- 
nent des  accessoires  de  ce  fonds.  Delà  il  suit  que  les  immeubles 
par  destination  ne  peuvent  pas  être  liypotlié<{ués  séparément; 
car,  lorsqu'on  les  isole  du  fonds  dont  ils  sont  une  dépendance, 
ils  perdent  leur  caractère  d'immeubles  (').  Mais  ils  peuvent  être 
hypothéqués  avec  ce  fonds,  ils  sont  même  atteints  de  plein 
droit  par  l'hypothèque  qui  grève  le  fonds.  Nous  retrouverons 
d'ailleurs  cette  règle  dans  l'art.  2133  qui  l'applique  à  toutes 
les  améliorations  survenues  à  l'immeuble  hypothéqué,  sans 
distinguer  entre  celles  qui  constituent  des  immeubles  par 
nature  et  celles  qui  créent  des  immeubles  par  destination  (-).  Le 
législateur  aurait  exprimé  ces  vérités  en  termes  beaucoup  plus 
nets,  s'il  avait  dit,  comme  l'a  fait  la  loi  belge  du  16  décembre 
1851  :  «  Vhijpotheque  acquise  s'étend  aux  accessoires  réputés 
»  immeubles  »  (art.  45).  Celte  formule  aurait  eu,  en  outre, 
l'avantage  de  montrer  que  l'hypothèque  constituée  sur  un  fonds 
atteint,  non  seulement  les  objets  qui  avaient  la  qualité  d'im- 
meubles par  destination  lors  de  la  constitution  de  l'hypothèque, 
mais  aussi  ceux  qui  l'acquièrent  postérieurement.  Telle  a  cer- 


18i8,  D.,  48.  1.  245,  S.,  48.  1.  682.  —  Civ.  i-ej.,  15  janv.  1849,  D.,  49.  1.  74.  —  Civ. 
rej.,  24  juil.  1830,  D.,  50.  1.  262,  S.,  51.  1.  63.  —  V.  en  sens  coiilraire,  Ballot,  Rev. 
de  dr.  fr.  et  élr.,  1847,  IV,  p.  417  ;  Demoloinbe,  Dist.  des  biens,  I,  n.  659. 

(')  Espagne,  L.  hyp.,  art.  108-2°.  —  Zuricli,  C.  civ.,  art.  56.  —  Japon,  C.  civ., 
Livre  des  garanties  des  créances,  art.  197. 

',-')  Infra,  III,  n.  1944-1946. 
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taineiiient  été  Ja  pensée  du  législateur  ('),  niais  il  eût  été  bon 
de  l'exprimer . 

917.  L'immobilisation  par  destination  cesse  avec  la  cause 
qui  la  produite.  Si  donc  le  propriétaire  sépare  définitive- 
ment de  son  fonds  les  objets  immoljilisés,  ces  objets  rede- 
Aiennent  meubles  et  le  créancier  ayant  hypothèque  sur  le 
fonds  ne  peut  pas  inquiéter  les  tiers  acquéi'eurs  de  bonne 
foi  auxquels  ils  auraient  été  livrés;  car  les  meubles  n'ont  pas 
de  suite  par  hypothèque  (^)  (art.  2119). 

Que  si  le  propriétaire  de  l'immeuble  avait  seulement  vendu 
lesdits  objets  sans  les  livrer,  le  créancier  hypothécaire  pour- 
rait s'opposer  à  la  livraison,  l'acquéreur  fût-il  de  bonne  foi. 
On  objecte  que  la  vente  a  suffi  pour  mobiliser  les  immeu- 
bles par  destination;  donc,  dit-on,  ces  objets  sont  soustraits 
à  l'hypothèque,  puisque  l'hypothèque  ne  peut  porter  que 
sur  des  immeubles.  La  réponse  est  que,  la  vente  étant  res 
inter  altos  acta  par  rapport  au  créancier  hypothécaire,  la 
mobilisation  qui  en  résulte  ne  lui  est  pas  opposable  ;  cette 
mobilisation  n'existe  que  dans  les  rapports  du  vendeur  et  de 
l'acheteur. 

Nous  aurons  d'ailleurs  l'occasion  de  développer  ces  règles 
en  présentant  le  commentaire  de  l'art.  2133  (^). 

111.  Immeubles  par  F  objet  auquel  ils  s'appliquent. 

918.  Cette  troisième  catégorie  comprend  les  immeubles 
incorporels,  c'est-à-dire  des  droits  qui  ont  des  immeubles 
pour  objet  (art.  526).  Les  principaux  sont  :  l'usufruit  des 
choses  immobilières,  le  droit  d'usage  sur  ces  mêmes  choses, 
le  droit  d'habitation,  les  servitudes,  les  actions  immobilières 
et  l'hypothèque. 

Ces  divers  droits  sont-ils  susceptibles  d'hypothèques? 

919.  L'affirmative  n'est  pas  douteuse  en  ce  qui  concerne 
l'usufruit  des  cIkjscs  immobilières  :  l'art.  2118  est  formel  (*). 


{'j  Douai,  IG  déc.  1836,  D.,  88.  2.  43,  S.,  88.  2.  115. 
('•'^  Douai  cilc  à  la  noie  précédenle. 
(3)  Infra,  111,  n.  2003-2010. 

(')  Japon,  C.  civ.,  Liv.  des  (jarcinl.  des  créanc,  arl.  197.  —  République  Argen- 
tine, C.  civ.,  arl.  3120. 
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C'est  le  droit  (rusurriiil  ([iii  [xnit  être  liypolluMiué,  et  non 
les  fruits  (|ui  eu  sout  le  produit  (').  Les  fruits  se  distinguent 
de  l'usufruit,  connue  les  intérêts  se  distingueut  du  capital,  ou 
les  ari'éi-agc^s  de  la  rente  (jui  les  produit:  l'usufruit,  la  rente 
sont  la  cause  productive  :  les  fruits,  les  intérêts  ou  arrérages 
sont  le  protluit.  Si  donc  un  usufruitier  a  liypothé({ué  sou  usu- 
fruit, le  créancier  hypothécaire  ne  pourra  pas  demander  (jue 
les  fruits  produits  par  la  chose  grevée  d'usufruit  lui  soient 
attribués,  au  fur  et  à  mesure  des  perceptions,  par  préférence 
aux  autres  créanciers  de  l'usufruitier.  L'usufruitier  conserve 
le  droit  de  percevoir  ces  fruits  ;  et,  une  fois  entrés  dans  son 
patrimoine,  ils  servent  de  gage  à  tous  ses  créanciers  indistinc- 
tement. Quel  est  donc  le  droit  du  créancier  ([ui  a  hypothèque 
sur  un  usufruit?  Il  peut,  faute  de  paiement  à  l'échéance,  saisir 
l'usufruit  et  le  faire  vendre  aux  enchères  pour  se  payer  par 
préférence  sur  le  prix. 

920.  Celui  qui  a  la  pleine  propriété  d'un  immeuble  pour- 
rait-il en  hypothéquer  seulement  la  nue  propriété  ?  Pourquoi 
non,  dit-on  ?  Un  propriétaire  peut  aliéner  seulement  la  nue 
propriété  de  son  bien  ;  comment  n'aurait-il  pas  le  droit  de 
l'hypothéquer  ?  Le  débiteur  aura  quelquefois  intérêt  à  adop- 
ter cette  combinaison,  qui  lui  permettra  de  conserver  l'usu- 
fruit au  cas  où  le  créancier  hypothécaire  serait  obligé  d'en 
venir  à  l'extrémité  de  l'expropriation. 

On  décide  aussi  que  celui  qui  a  la  pleine  propriété  pour- 
rait hypothéquer  seulement  l'usufruit  (-). 

Ces  solutions,  bien  qu'elles  ne  soient  qu'une  application 
de  la  règle  Qui  peut  le  plu^  peut  le  moins,  sont  l'objet  des 
plus  vives  critiques  et  de  sérieuses  objections  (^).  Parlons 
surtout  du  cas  où  le  propriétaire  hypothéquerait  seulement  la 
jouissance.  Le  législateur  redoute  les  inconvénients  de  la 
séparation  de  la  nue  propriété  et  de  l'usufruit  et  prend  de 
nomljreuses  précautions  pour  les  prévenir.  Ainsi  s'explique 
notamment  la  disposition  en  vertu  de  laquelle  le  non-usage 

(')  Chili,  C.  ch\,  arl.  2423. 

(^)  Troplong-,  H,  n.  400,  noie  3;  Ballur,  II,  n.  245  et  246  ;  Pont,  I,  n.  381  ;  Lau- 
rent, XXX,  n.  211. 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanlies  des  créances,  art.  197. 
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est  une  cause  d'extincliou  de  l'usufruit.  Le  législateur  ne 
voit  donc  pas  d'un  œil  favorable  les  conventions,  qui  enlè- 
vent à  la  propriété  la  plupart  de  ses  avantages  et  en  déta- 
chent en  c[uelque  sorte  le  domaine  utile.  Pour  se  conformer 
à  sa  volonté,  il  ne  faut  admettre  la  division  de  ces  attributs 
de  la  propriété  que  sous  les  conditions  déterminées  par  les 
textes.  L'hypothèque  soit  de  la  nue-propriété,  soit  de  l'usu- 
fruit consentie  par  celui  qui  est  maître  absolu  de  la  chose  est 
précisément  une  de  ces  conventions.  Le  créancier  hypothé- 
caire, s'il  n'est  pas  désintéressé,  pourra  saisir  le  démembre- 
ment de  la  propriété  affecté  à  sa  garantie  et  en  poursuivre 
l'expropriation.  La  nue  propriété  et  l'usufruit  reposeront 
alors  sur  deux  têtes  différentes.  Or,  dans  aucun  texte,  la  loi 
n'a  dit  que  le  propriétaire  eût  sur  la  chose  qui  lui  appartient  : 
1°  un  droit  de  nue  propriété,  2"  un  droit  de  jouissance.  11  est 
investi  d'un  droit  unicjue,  qui  lui  confère  la  faculté  de  jouir 
et  de  disposer  de  la  chose  de  la  manière  la  plus  absolue 
(art.  5i4).  N'est-ce  pas  se  mettre  en  contradiction  avec  la  loi 
que  de  diviser  entre  les  mains  du  pro])riétaire  un  droit  dont 
elle  proclame  l'unité?  Sans  doute  ce  droit  n'est  pas  indivi- 
sible; ses  attributs  peuvent  être  séparés.  Mais  à  quelle  con- 
ditions? La  loi  nous  l'indique  en  donnant  la  définition  de 
l'usufruit.  11  consiste  dans  le  droit  de  jouir  des  choses  dont 
un  antre  à  la  propriété  (art.  578).  L'usufruit  susceptible 
d'hypothèques  (art.  2118),  c'est  l'usufruit  défini  par  l'art.  578. 
Le  propriétaire  qui  a  la  jouissance  de  sa  chose  n'en  a  pas 
l'usufruit  (');  il  ne  peut  pas  hypothéquer  sa  jouissance.  On 
peuten  outre  faire  ressortir  les  dangers  de  cette  convention  qui 
démembrerait  la  projiriété  d'une  manière  relative  seulement. 
L'usufruit  est  un  droit  réel  ;  à  ce  titre,  c'est  un  droit  absolu, 
opposable  à  tous.  Or,  ici  l'usufruit  ne  serait  séparé  de  la 
nue  propriété  qu'à  l'égard  et  au  profit  du  créancier  hypothé- 
caire. 11  ne  serait  pas  rendu  public  dans  les  conditions  exi- 
gées par  la  loi  du  23  mars  1855,  pour  que  les  actes  constitu- 
tifs soient  opposables  aux  tiers.  Nulle  transcription  ne  pour- 
rait avoir  lieu  ;   une  inscription  de   l'hypothèque    suflirait. 

(')  Cpr.  en  ce  sens  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.  436. 
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Enfin  des  diflicnlfôs  prati(iuos  ne  manqueraient  pas  de  sur- 
gir. L'usufruit,  continuant  d'appartenir  au  propriétaire,  de- 
meurerait le  gage  de  tous  ses  créanciers,  spécialement  de  ses 
créanciers  cliirographaires.  (^eux-ci  aui'aient  le  droit  de  saisir 
et  ne  pourrai<Mit  saisir  (pu*  l'iinmcnhle,  dont  Insnfrnit  aurait 
seul  été  hypothéfpié.  La  pleine  propriété  fera  r(d)jct  de  l'ad- 
judication. Il  faudra,  au  moment  de  l'ordre,  procéder  à  une 
ventiLation  du  prix,  déterminer  la  part  afférente  à  la  nue  pro- 
priété, sur  laquelle  tous  les  créanciers  seront  colloques,  et  la 
part  aii'ércnle  à  l'usufruit  sur  la(|uelle  le  créancier  hypothé- 
caire sera  colloque  par  préférence.  Cette  opération  sera  très 
incertaine.  N'est-il  pas  probable  que  le  législateur  a  voulu 
couper  court  à  toutes  ces  difticultés,  en  donnant  au  mot  usu- 
fruit dans  l'art.  2118  le  sens  qu'il  a  déterminé  dans  l'art. 
578  (')  ?  Les  mots  «  pendant  sa  durée  »,  de  l'art.  2118  le  démon- 
trent, puisque  le  droit  de  jouissance  du  2)ropriétaire  a  la 
même  durée  que  son  droit  de  propriété  et  est  par  suite  per- 
pétuel. 11  nous  [)arait  inutile  d'insister  plus  longuement.  La 
pratique  ignore  ces  discussions.  Il  n'est  pas  un  créancier  qui, 
pouvant  obtenir  une  hypothèque  sur  la  pleine  propriété  d'un 
immeuble,  se  contente  d'une  garantie  aussi  aléatoire  qu'une 
hypothèque  sur  l'usufruit  ou  même  sur  la  nue  propriété. 

921.  La  règle  de  l'art.  2118  ne  s'applicjue  qu'à  l'usufruit 
proprement  dit.  Elle  ne  saurait  être  étendue  au  droit  de  jouis- 
sance que  l'art.  384  accorde  aux  père  et  mère  sur  les  biens  de 
leurs  enfants  mineurs  de  dix-huit  ans  (-). 

On  objecte  cependant  que  la  loi  donne  à  cette  jouissance  la 
qualification  d'usufruit  (art.  GOl)  et  que  l'usufruitier  peut 
vendre  ou  céder  son  droit  (art.  595).  On  en  conclut  que  les  père 
et  mère  doivent  avoir,  comme  l'usufruitier  ordinaire,  la  faculté 
d'hypothéquer  leur  droit  (art.  2118). 

L'argument  est  en  forme  ;  il  ne  nous  paraît  pas  toutefois 
déterminant.  Car  il  existe  entre  les  deux  cas  une  immense 


(')  Martou,  II,  n.  735;  Aubry  el  Rau,  III,  §  259,  noie  0,  p.  125;  Thczard,  n.  33; 
de  Loynes,  Femme  mariée  sons  le  réf/ùne  dotal.  Obligations  nées  pendant  le  ma- 
riage. Exécution,  n.  14;  Thlry,  IV,  n.  446;  Gaillouanl,  II,  n.  666.  —  Civ.  cass., 
12  avril  1836,  J.  G.,  v»  i'riv.  et  hyp.,  n.  735,  S.,  36.  1.  366. 

(')  Espagne,  L.  Injp.,  art.  108-7" 
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différence.  Le  droit  de  jouissance  conféré  par  la  loi  aux  père 
et  mère  ne  saurait  en  effet  être  assimilé  à  un  droit  d'usufruit 
ordinaire.  Il  n'est  pas  un  droit  principal,  mais  un  droit 
accessoire  ;  il  est  une  des  conséquences  de  la  puissance 
paternelle;  il  leur  a  été  attribué  pour  leur  permettre  de  rem- 
plii'  les  devoirs  que  la  nature  et  la  loi  leur  imposent,  spécia- 
lement le  devoir  d'éducation.  D'après  l'art.  385  notamment, 
ils  sont  tenus  d'entretenir  et  d'élever  leurs  enrants  selon  la 
fortune  de  ceux-ci.  Or,  comment  pourraient-ils  remplir  ce  de- 
voir, si,  à  la  suite  d'une  poursuite  hypothécaire,  les  revenus 
étaient  immobilisés  au  profit  de  créanciers  hypothécaires  ou 
le  droit  lui-même  exproprié  ?  Cette  jouissance  est  attribuée 
comme  une  compensation  du  droit  et  du  devoir  d'administrer. 
Elle  s'explique  par  la  volonté  du  législateur  de  dispenser  les 
père  et  mère  de  l'obligation  de  rendre  conipte  et  par  sa  con- 
viction ({ue  les  parents  agiront  plutôt  dans  l'intérêt  de  l'avenir 
de  leurs  enfants  ([ue  dans  leur  intérêt  personnel.  Admettre 
que  ce  droit  peut,  à  la  suite  d'une  cession  amiable  ou  d'une 
expropriation  forcée,  être  exercé  par  un  tiers,  n'est-ce  pas 
créer  une  situation  contraire  aux  intentions  des  rédacteurs  de 
la  loi  ? 

Il  importe  donc  à  l'intérêt  public  que  cette  jouissance  ne 
soit  pas  séparée  de  la  puissance  paternelle.  Leur  réunion 
fournit  au  père  le  moyen  de  remplir  son  devoir  d'éduca- 
tion; elle  est  une  g-arantie  de  bonne  administration.  Leur 
séparation  enlèverait  au  père  la  gestion  d'un  patrimoine  que 
la  loi  lui  confie  ;  elle  donnerait  naissance  à  des  difficultés 
pour  fixer  la  part  des  revenus  nécessaire  à  l'éducation  des 
enfants  et  celle  qui  serait  attribuée  à  l'adjudicataire.  Enfin 
elle  compromettrait  l'exercice  même  de  la  puissance  pater- 
nelle. Que  deviendrait  pour  le  père  la  faculté  d'émanciper 
son  enfant,  si  la  cession  par  lui  consentie,  l'hypothèque  par 
lui  constituée  faisaient  obstacle  à  l'exercice  de  son  pouvoir, 
parce  qu'il  devrait  respecter  les  droits  concédés  ?  Ne  serait- 
ce  pas  priver  l'enfant  d'avantages  que  doit  légalement  lui 
conférer  son  émancipation  ?  Ne  serait-il  pas  dangereux  de 
donner  ainsi  à  un  père  un  intérêt  pécuniaire  à  refuser  son 
consentement  à  un  mariage  ?  La  loi,  dans  sa  sagesse,  a  tou- 
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jours  fait  on  sorte  de  j)i'év(Miir  de  soinl)lablos  contlits.  Il  doit 
en  vive  do  iiuMue  dans  notre  niatièro.  La  loi  dn  2i  jnillot  1889 
sur  la  déchéance  tie  la  puissance  paternelle  met  en  évidence 
le  lien  très  étroit  ([ui  existe  entre  cette  puissance  et  le  droit 
de  jouissance.  N'est-il  pas  logique  d'en  conclure  qu'ils  sont 
inséparables?  Le  législateur  lui-même  paraît  s'être  place  à 
ce  point  de  vue;  car  la  loi  du  22  frimaire  an  VU  ne  soumet 
pas  ù  un  droit  proportionnel  la  jouissance  légale  des  père  et 
mère  (').  Ces  considérations  nous  conduisent  à  cette  conclu- 
sion. Le  droit  de  jouissance  légale  n'est  susceptil)le  ni  d'être 
cédé,  ni  d'être  saisi  et  vendu  aux  enchères  publiques;  il  ne 
peut  pas  être  hypothéqué  (^). 

922.  Des  motifs  analogues  nous  conduisent  à  décider  éga- 
lement que  1<^  mari  ne  peut  hyjiothéquer  ni  le  droit  de  jouis- 
sance qui  ap})artient  à  la  communauté  sur  l<>s  biens  propres 
des  époux,  ni  le  droit  de  jouissance  dont  il  est  personnelle- 
ment investi  sur  les  biens  de  sa  femme  sous  le  régime  exclusif 
de  communauté  ou  sur  les  biens  dotaux  sous  le  régime 
dotal  C).  Ces  attrijjutions  des  revenus  ne  sont  que  le  règle- 
ment de  la  contribution  des  époux  aux  charg-es  du  ménage; 
on  ne  saurait  les  envisager  comme  constituant  un  véritable 
usufruit,  c'est-à-dire  un  démembrement  du  droit  de  propriété. 

923.  11  en  est  de  même,  pour  le  même  motif,  du  droit  de 
jouissance  attribué  aux  envoyés  en  possession  provisoire  des 
biens  d'un  absent  (art.  127)  (*). 

924.  Rien  n'est  plus  fragile  que  l'hypothèque  assise  sur  un 
droit  d'usufruit;  elle  l'est  autant  que  le  droit  d'usufruit  lui- 
même,  toujours  menacé  dans  son  existence  par  les  nom- 
breux précipices  que  la  loi  creuse  autour  de  lui  (art.  617). 
Toute  cause  qui  produira  l'extinction  de  l'usufruit  entraînera 


(>)  .Civ.  cass.,  15  juin  1842,  ./.  0.,  \">  Enreg.,  n.  3976,  S.,  42.  1.  695. 

['^)  Duranton,  IV,  n.  486;  Valelte,  sur  Proudhon,  11,  p.  266  et  267  à  la  noie; 
Demolombe,  Puiss.  palern.,  n.  527;  Demanle,  II,  n.  120  bis;  Aubry  et  Rau,  VI, 
§  550  bis,  te.\te  et  note  5,  p.  84;  Marlou,  II,  n.  736  ;  Pont,  I,  n.  379  ;  Thézard, 
n'.  39;  Guillouard,  II,  n.  667.  —  Bordeaux,  19  juin  1849,  D.,  50.  2.  22,  S.,  49.  2. 
681.  —  V.  en  sens  contraire  Proudhon,  L'siifr.,  I,  n.  125  et  221  ;  Duvergier,  Ce  la 
vente,  I,  n.  213;  Laurent,  XXX,  n.  209  bis  et  210. 

(')  Baudry-Lacanlinerie  et  Al.  Chauveau,  n.  464. 

(*j  Pont,  i,  n.  .380. 
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par  voie  de  conséquence  l'extinction  de  Thypothèque;  car 
rhypothcque  doit  nécessairement  avoir  une  Ijase;  elle  s'éva- 
nouit donc  (|uand  sa  base  est  détruite.  C'est  l'idée  qu'a  voulu 
exprimer  l'art.  2118  par  ces  mots  pendant  le  temps  de  sa 
durée  ('). 

Ce  principe  appelle  cependant  quelques  réserves;  il  est  des 
cas  dans  lesquels  l'extinction  de  l'usufruit  n'entraîne  pas  ou 
n'entraîne  pas  nécessairement  l'extinction  de  l'hypothèque 
qui  le  grève. 

Ainsi  la  consolidation,  qui  se  réalise  lorsque  l'usufruitier 
acquiert  la  nue  propriété  de  rimmeuhle  sur  lequel  porte  son 
droit,  ou  encore  lorsque  le  nu  propriétaire  en  acquiert  l'usu- 
fruit, n'est  pas  une  cause  d'extinction  de  l'hypothèque  de 
l'usufruit.  La  consolidation  n'atteint  pas  en  effet  l'usufruit  en 
lui-môme,  elle  opère  seulement  confusion  ;  la  confusion  n'est 
pas  véritablement  une  cause  d'extinction  des  droits  ;  elle 
n'est  en  réalité  qu'un  fait  rendant  iinposhil)le  l'exercice  d'un 
droit  spécial  de  jouissance  sur  une  chose  dont  on  est  proprié- 
taire. Elle  ne  produit  donc  que  des  eflets  purement  relatifs. 
Cette  impossibilité  existe  à  l'égard  de  l'usufruitier  ;  elle  n'existe 
pas  à  l'égard  du  créancier  hypothécaire.  Celui-ci  conservera 
tous  ses  droits.  Ajoutons  que  l'usufruitier  ne  peut  pas,  par 
son  fait,  porter  atteinte  aux  droits  de  son  créancier  hypothé- 
caire. 11  est  donc  juste  que  l'acquisition  par  lui  faite  de  la 
nue  propriété  ne  préjudicie  pas  à  ce  dernier  (-). 

A  plus  forte  raison  en  doit-il  être  de  même,  lorsque  le  droit 
de  l'usufruitier  est,  par  l'effet  d'un  acte  quelconque  et  sans 
qu'il  y  ait  extinction,  transmis  au  nu  propriétaire  entre  les 
mains  duquel  il  vient  se  réunir  à  la  nue  propriété. 

Ces  considérations  expliquent  la  différence  que  nous  éta- 
blissons entre  cette  hypothèse  et  celle  où  un  propriétaire 
n'hypothèque  que  l'usufruit  de  l'immeuble  qui  lui  appartient 


(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  209,  al.  2. 

(*)  Salviat,  Usufr.,  II,  p.  41  ;  Proudhon,  l'sufr.,  IV,  n.  2071  s.  ;  Demoloinbe, 
Distinct,  des  biens,  II,  n.  747  et  748  ;  Aubry  et  Hau,  II,  §  234,  p.  515  et  5«  cdil, 
par  Rail,  Falcimaigne  et  Gaiilt,  p.  726-727  ;  Laurent,  Vil.  n.  58  ;  Pont,  I,  n.  383  ; 
Daimbert,  p.  109,  note  2;  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.740;  Guillouard, 
II,  n.  671.  —  Cpr.  Martou,  If,  n.  734  ;  Laurent,  XXX,  n.  212. 
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en  pleine  propriété.  Dans  la  pi'onHèi'(\  riiypotlièque  continue 
de  sui)sister  et  de  produire  ses  eil'ets,  pai'ce  f[u'elle  a  été 
valablement  constituée  et  ([ue  nulle  atteinte  ne  peut  lui  être 
portée  par  le  fait  du  constituant  ou  de  son  chef.  Dans  la 
seconde,  au  contraire,  riiy[)othèque  ne  peut  pas  naître  pour 
les  motifs  que  nous  avons  indiqués  ('). 

Dans  le  cas  de  vente  pour  un  prix  unicjue  de  la  pleine  pro- 
priété d'un  immeuble  grevé  d'usufruit,  le  créancier  ayant 
hypothèque  sur  l'usufruit  a  le  droit  de  faire  déterminer  par 
une  ventilation  la  fraction  du  prix  représentative  de  la  valeur 
de  cet  usufruit,  sur  laquelle  il  demandera  sa  collocation  par 
préférence  (-).  On  ne  peut  pas  le  contraindre  à  se  contenter 
dune  collocation  sur  les  intérêts  de  ce  prix. 

925.  L'usufruit  s'éteint  aussi  par  la  renonciation  de  l'usu- 
fruitier (^).  Les  créanciers  peuvent  la  faire  annuler  lorsqu'elle 
a  eu  lieu  à  leur  préjudice  (art.  622).  On  connait  la  difficulté 
que  soulève  l'interprétation  de  ce  texte.  On  se  demande  si  l'ac- 
tion paulienne  est  alors  soumise  au  droit  commun  ou  si  le 
préjudice  suffît  pour  en  autoriser  l'admission.  Sans  entrer 
dans  ce  débat  {'-),  nous  nous  contenterons  de  présenter  une 
observation.  Il  est  difficile  de  penser  que  la  renonciation  de 
l'usufruitier  ne  soit  pas  faite  en  fraude  de  ses  créanciers  hypo- 
thécaires. Elle  aurait  pour  résultat  de  les  priver  de  leur  hypo- 
thèque; elle  leur  enlèverait  la  garantie  spéciale,  en  vue  de 
laquelle  ils  avaient  consenti  à  traiter.  Cela  suffit,  à  nos  yeux, 
pour  établir  le  consilium  fraudis.  Si,  en  outre,  ces  créanciers 
éprouvent  un  préjudice,  ils  pourront  invoquer  l'art.  1167. 

Mais  c'est  là  une  ressource  de  droit  commun,  dont  tous  les 
créanciers,  même  les  créanciers  chirog-raphaires,  peuvent  se 
prévaloir.  Les  créanciers  hypothécaires  n'ont-ils  pas  une 
situation  meilleure?  Nous  serions  portés  à  le  croire.  En  vertu 
de  l'art.  1-2"  de  la  loi  du  23  mars  JS.'io,  la  renonciation  à  un 

[']  V.  supra.  II,  n.  920. 

(2)  Aubry  et  Rau,  III,  §  283,  p.  408  ;  Guillouarcl,  II,  n.  672,  et  III,  n.  1508.  —  Paris, 
2  février  1832,  /.  G.,  \o  Priv.  et  hyp..  n.  735,  S.,  32.  2.  301. 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  249. 

(*)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  M.  Chauveau,  n.  761  ;  lîaudi'y-Lacanliiierie  et 
Barde,  I,  n.  659. 

Privil.  et  hyp.  —  2e  éd.,  II.  3 
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usufruit  iuimobilier  doit  être  transcrite.  Par  Facconiplisse- 
ment  de  cette  formalité  seulement,  elle  devient  opposable 
aux  tiers  et  spécialement  aux  créanciers  ayant  hypothèque 
sur  cet  usufruit.  Ne  résulte-t-il  pas  de  là  qu'elle  ne  peut  por- 
ter aucune  atteinte  à  leurs  droits,  pourvu  qu'ils  aient  été 
régulièrement  conservés  par  une  inscription  antérienrement 
prise  (^)  ? 

926.  Enfin  l'usufruit  s'éteint  par  l'abus  de  jouissance.  Cette 
déchéance  nuira-t-ellc  aux  créanciers  hypothécaires?  On  a 
proposé  de  répondre  nég-ativenient  et  on  a  enseigné  qu'en- 
courue par  l'usufruitier,  elle  no  pouvait  pas  priver  les  créan- 
ciers de  la  sûreté  spéciale  par  eux  stipulée  (-). 

Cette  solution  se  concilie  diflicilement  avec  le  pouvoir  con- 
féré aux  tribunaux  par  l'art.  618  et  la  faculté  d'intervention 
reconnue  aux  créanciers.  Les  juges  statuent  ex  bono  et  seqiio. 
Les  créanciers  sont  admis  à  défendre  leurs  droits.  Si  le  tri- 
bunal prononce  la  déchéance  de  l'usufruitier,  cette  déchéance 
est  absolue  d'après  l'art.  618.  C'est  dire  par  cela  même  qu'elle 
est  opposable  à  tous,  même  aux  créanciers  hypothécaires. 
Le  texte  de  la  loi  est  formel.  Les  travaux  préparatoires  con- 
firment cette  interprétation.  Dans  la  séance  du  27  vendé- 
miaire an  XII  (20  octobre  1803),  Portails  fit  observer  que  le 
projet  ne  statuait  «  pas  sur  le  sort  des  créanciers  de  l'usu- 
»  fruitier...,  que,  lorsqu'il  y  a  déchéance,  il  faut  ou  les  écar- 
»  ter,  ou  faire  continuer  l'usufruit  à  leur  profit  ».  Treilhard 
répondit  «  que  les  créanciers  ne  peuvent  exercer  que  les 
»  droits  de  leur  débiteur.  Il  leur  est  permis  d'intervenir  et 
»  de  discuter  la  demande  en  extinction  de  l'usufruit  formée 
»  par  le  propriétaire,  d'offrir  des  garanties,  de  demander  que 
»  la  privation  de  l'usufruit  ne  soit  que  partielle  ;  mais  quand 
))  la  contestation  est  jugée  soit  avec  eux,  soit  sans  eux  (le  pro- 
»  priétaire  n'étant  pas  obligé  de  les  appeler),  il  ne  leur  reste 


(')  Duranlon,  XIX,  n.  262;  Troplong,  II,  n.  891  ;  Proudhon,  Usufr.,  IV,  n.  2071  ; 
Aubry  et  Rau,  II,  §  234,  p.  518  et  5»  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  731  : 
Guillouard,  II,  n.  669.  —  Cpr.  Troplong-,  Transcr.,  n.  94;  Rivière  et  Huguet,  Quesf. 
sur  la  Iran.scr.,  n.  72;  Flandin,  II,  n.  447  à  452  ;  Verdier,  I,  n.  158.  —  V.  cep. 
Martou,  II,  n.  714;  Laurent,  XXX,  n.  212. 

(2;  Proudhon,  Usufr.,  V,  n.  2476;  Laurent,  VII,  n.  16. 
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»  pliis(l(>  recours  »  (').  Dans  son  raj)[)()rtà  l'asscMiihlée  générale 
tlu  Trilumat,  \o  trihiin  Peri'ean  a  ox[)osé  cette  théorie  dans  les 
termes  suivants  :  <>  Il  n  va  non  plus  aucun  doute  (juc  l'usufrui- 
»  tier  ne  doive  perdre  son  droit  par  l'abus  (ju'il  en  fait,  soit  en 
»  dégradant  le  fonds,  soit  en  négligeant  de  l'entretenir;  mais 
»  il  i)ourrait  y  en  avoir  sur  le  sort  des  créanciers.  On  les  a 
»  dissi[)és  en  permettant  aux  créanciers  d'intervenir  pour  la 
»  conservation  de  leurs  droits,  d'otl'rir  la  réparation  des  dom- 
»  mages  et  de  doimer  une  garantie  pour  l'avenir.  Ainsi,  on  a 
»  laissé  aux  juges,  selon  les  circonstances,  la  faculté  de  pro- 
»  noncer  la  cessation  absolue  de  l'usufruit  ou  de  ne  rendre 
»  au  propriétaire  la  jouissance  qu'à  la  charge  de  payer,  soit 
))  à  l'usufruitier,  soit  à  ses  ayant  cause,  une  somme  détermi- 
»  née  jusqu'au  t(M'me  de  l'usufruit  »  [^).  La  loi  et  ses  auteurs 
mettent  sur  la  môme  ligne  tous  les  créanciers  de  l'usufruitier, 
ses  créanciers  hypothécaires  aussi  bien  que  ses  créanciers 
chirographaires.  Us  ont  tous  les  mêmes  droits  ;  aucun  d'eux 
ne  peut  en  réclamer  de  plus  étendus.  La  solution  de  la  loi 
est  d'ailleurs  sans  inconvénient  sérieux.  L'intervention  des 
magistrats,  les  pouvoirs  très  étendus  et  discrétionnaires  dont 
ils  sont  investis  sont  une  garantie  suffisante.  Les  juges  y 
trouveront  les  moyens  de  sauvegarder  tous  les  intérêts,  spé- 
cialement ceux  des  créanciers  hypothécaires.  Us  pourront 
même  décider,  comme  le  propose  M.  Demolombe,  que  le 
propriétaire  ne  recouvrera  la  jouissance  de  son  bien  que  sous 
la  réserve  des  hypothèques  ('). 

Entre  ces  deux  opinions,  le  choix  est  difficile.  Que  les  tri- 
bunaux aient  le  droit  de  prononcer  contre  l'usufruitier  une 
déchéance  absolue  et  que  cette  déchéance  puisse  être  oppo- 
sée aux  créanciers  ayant  hypothèque  sur  l'usufruit,  c'est  ce 
qui  nous  semble  résulter  du  texte  de  la  loi  et  des  travaux 
préparatoires.  Mais  que  le  jugement  de  déchéance  produise 
ses  effets  contre  les  créanciers  hypothécaires,  alors  même 


t')  Fenet,  XI,  pp.  182  el  183  ;  Locré,  VIII,  p.  243  n.  28. 

(-)  Fenet,  XI,  p.  226;  Locré,  VIII,  p,  279,  n.  20. 

{')  Demolombe,  Dislincf.  des  biens,  II,  n.  750;  Mourlon,  Trnnscr.,  n.  536;  Ver- 
dier,  H,  n.  430;  Baiidry-Lacanlinerie  el  M.  Cliauveau,  n.  757,  758.  —  Cpr.  Ducaur- 
roy,  Bonnier  el  Rouslaiii,  II,  n.  229;  Déniante,  II,  n.  105  his. 
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qu'ils  n'auraient  pas  été  appelés  dans  l'instance,  c'est  ce  que 
nous  hésitons  beaucoup  à  admettre  (').  La  question  n'est 
donc  pas  une  question  d'hypothèque  ;  elle  se  rattache  à  la 
théorie  de  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Nous  n'avons  pas  à 
la  discuter. 

827.  Bien  qu'ils  aient  une  certaine  analogie  avec  l'usu- 
fruit, le  droit  d'usage,  quand  il  a  des  immeubles  pour  objet, 
et  le  droit  d'habitation  ne  peuvent  pas  être  hypothéqués  (-). 
L'art.  2118  garde  à  leur  égard  un  silence  calculé.  Il  y  avait, 
d'ailleurs,  une  raison  péremptoire  pour  les  déclarer  non 
susceptibles  d'hypoUièques  :  l'étendue  des  avantages  qu'ils 
confèrent  se  mesure  aux  besoins  essentiellement  variables 
de  celui  auquel  ils  a])j)artiennent.  Ces  droits  ne  peuvent  être 
transmis  à  des  tiers;  ils  sont  incessibles  et  insaisissables  (art. 
631  et  634)  (^'). 

928.  Les  servitudes  ou  services  fonciers,  dont  l'art.  21 18  ne 
parle  pas,  ne  sont  pas  non  plus  susceptibles  d'être  hypothé- 
quées (^).  Du  moins,  elles  ne  peuvent  pas  être  hypothéquées 
princi pailler  et  pcr  se...  Car  elles  sont  une  qualité  du  fonds 
dominant  ;  elles  ne  peuvent  en  être  détachées.  Leur  nature 
même  s'oppose  à  une  adjudication  aux  enchères  puljliques. 
Mais  elles  seraient,  en  qualité  d'accessoires,  atteintes  par  l'hy- 
pothèque établie  sur  l'héritage  auquel  elles  sont  inhérentes  (^). 

(')  Guillouard,  II,  n.  67(3. 

(^)  Espagne,  L.  hyp.,  art.  108-8».  —  Japon,  C.  ch\,  Livre  des  garanties  des  créan- 
ces, arl.  198.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  n.  3120. 

(')  Proudhon,  Usufr.,  I,  n.  48;  VI,  n.  2751  ;  Duranlon,  V,  n.  23;  XIX,  n.  266; 
Troplong,  II,  n.  403;  Valette,  n.  128;  Baudot,  Form.  hypolli.,  n.  187;  Martou,  II, 
n.  379;  Pont,  I,  n.  384;  Demolombe,  Dislinct.  des  biens,  II,  n.  786,  789;  Aubry  et 
Rau,  11,  §  237,  p.  534,  et  5"  éd.  par  Rau,  Faicimaigne  et  Gault,  p.  748;  III,  §  259, 
p.  126;  Laurent,  VII,  n.  114,  et  XXX,  n.  213;  Coiniel  de  Sanlerre,  IX,  n.  78  bis, 
III;  Thézard,  n.  39  ;  Thiry,  IV,  n.  447;  Baudry-Lacantinerie  et  M.  Chauveau,  n.774, 
775;  Guillouard,  II,  n.  673.  —  Clianibéry,  8  mars  1862,  S.,  62.  2.  529.  —  V.  cep. 
en  sens  contraire  Grenier,  I,  n.  140;  Battur,  II,  n.  232.  —  Aix,  4  fév.  1853,  S.,  53. 
2.  465. 

(*)  Espagne,  L.  hyp.,  art.  108-6°.  —  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créan- 
ces, art.  197.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3120. 

(S)  Duranlon,  XIX,  n.  269  ;  Valette,  n.  128  ;  Troplong,  II,  n.  401  et  402  ;  Martou, 
II,  n.  740;  Pont,  I,  n.  393;  Aubry  et  Rau,  III,  §  259,  p.  126;  Laurent,  XXX, 
n.  213  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  78  bis,  lil  ;  Thiry,  IV,  n.  4i7  ;  Guillouard,  II,. 
n.  673  ;  Baudry-Lacantinerie  et  M.  Chauveau,  n.  803. 
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929.  [.a  nature  du  droit  du  pi'(;nour  dans  uu  contrat  de 
bail  ordinaire  est,  on  le  sait,  l'objet  d'une  controverse.  La 
généralité  des  auteurs  et  la  jurisprudence  le  considèrent, 
conformément  à  la  tradition  lîistori([ue  ('),  comme  un  droit 
de  créance  et  comme  un  droit  mobilier  (-).  En  conséquence 
il  n'est  pas  susceptible  d'bypothèque.  Du  reste  il  ne  figure 
pas  dans  l'énumération  limitative  de  l'art.  2118  (■'). 

930.  Mais  il  arrive  assez  souvent  que  le  preneur,  en  vertu 
soit  d'une  obligation  imposée  par  le  contrat,  soit  d'une  auto- 
risation ex])resse  ou  tacite,  élève  des  constructions  nouvelles 
sur  le  terrain  loué.  Ces  bâtiments  sont  certainement  des 
immeubles  par  nature  en  vertu  de  l'art.  518.  Les  matériaux. 


(  )  Dumoulin  sur  Paris,  §  30,  n.  108  s.  ;  Coquille  sur  Nivernais,  quest.  202; 
Brodeau  sur  Louet,  lettre  L,  somm.  4,  II,  p.  23  ;  Brillon,  Dict.,  v  Bail,  n.  19,  42, 
45  ;  Brelonnier  sur  Henrys,  IV,  p.  27  ;  Despeisses,  Œuvres,  I,  p.  119  ;  Perrière  sur 
Paris,  art.  171,  glose  I,  n.  52  ;  Rousseau  de  Lacombe,  Recueil  de  jurispr.,  v"  Bail, 
sect.  1  et  2  ;  Pothier,  Louage,  n.  288  s.,  Communauté,  n.  71. 

{*)  Marcadé,  II,  sur  l'art.  526,  n.  5  ;  sur  l'art.  578,  n.  2;  sur  l'art.  595,  n.  1;  VI,  sur 
l'art.  1743,  n.  1  ;  Proudhon,  Usufr.,  I,  n.  102  ;  Delvincourt,  III,  p.  185,  188  et  198  ; 
Touiller,  III,  n.  388;  VI,  n.  435;  XII,  n.  105;  Poncet,  Des  actions,  n.  124  ;  Duran- 
ton,  IV,  n.  73;  XVII,  n.  139;  Curasson,  Comp.  des  juges  de  paix,  I,  n.  252;  Cham- 
pionnière  et  Rigaud,  Dr.  d'enreg.,  IV,  n.  3032  ;  Duvergier,  Louage,  n.  28,  279  s.; 
Ferry,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1841,  Vlll,  p.  609  et  849  ;  1842,  IX,  p.  123;  Taulier, 
VI,  p.  210  à  214  ;  Valette,  p.  195  ;  d'IIauthuille,  De  la  revis,  du  rég.  hgp.,  p.  121  ; 
Rodière  et  Pont,  Conlr.  de  mariage,  I,  337  ;  Odier,  Contr.  de  mariage,  I,  n.  84; 
Demolonibe,  Dist.  des  biens,  I,  n.  492  et  493  ;  Flandin,  I,  n.  196;  Lesenne,  Pro- 
priété, p.  224,  Note  ;  Agnel,  C.  man.  des  propr.  et  loc,  n.  13  ;  AUain  et  Carré, 
Man.  des  juges  de  paix,  II,  n.  906;  Feitu,  Rev.  praf.,  1871,  XXX,  p.  385;  Gi- 
raud,  Rev.  prat.,  1880,  XLVII,  p.  493;  Pont,  I,  n.  385;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  365, 
texte  et  note  7,  p.  471  ;  Colmet  de  Santerre,  VII,  n.  198  bis,  XIII  s.  ;  Guillouard, 
II,  n.  655  et  Louage,  I,  n.  26  s.  ;  Laurent,  XXV,  n.  9  s.  ;  Mourlon,  Rev.  prat.,  1870, 
XXIX,  p.  193  s.  ;  Méplain,  Tr.  du  bail  à  portion  de  fruits  ou  colonage  partiaire, 
p.  83  ;  Lel'ort,  Hist.  des  conlr.  de  loc.  perpét.  ou  à  longue  durée,  p.  327  s.  ;  Bau- 
dry-Lacantinerie  et  Wahl,  Louage.  I,  n.  527  s.  — Req.,  14  nov.  1832,  S.,  33.  1. 
32.  —  Caen,  24  janv.  1848,  D.,  49.  2.  254.  S.,  49.  2.  533.  —  Bourges,  27  fév.  1852, 
D.,  53.  2.  31,  S.,  52.2.  638.  — Grenoble,  21  janv.  1860,  D.,  60.2.  190,  S.,  61.  2.  126 
et  sur  pourvoi  Req.,  6  mars  1861,  D.,  61.  1.  418,  S.,  61.  1.713.  — Civ.  cass.,  21  fév, 
1865,  D.,  65.  1.  133,  S.,  65.  1.  113.— Lyon,  l""- juillet  1881,  D.,  82.  2.  231,  S.,  83.  2. 
212.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Troplong,  Louage,  II,  n.  491  à  496  ;  de  Frémin- 
ville.  Minorité,  I,  n.  528  ;  Bélime,  Posses.,  n.  309  ;  Jozon,  Rev.  prat.,  1865,  XX, 
p.  358  ;  Rozy,  Rev.  prat.,  1865,  XX,  p.  488.  -  Paris,  24  juin  1858,  D.,  59.  2.  217, 
S.,  59.  2.  146.  —  Paris,  29  mars  1860,  D.,  60.  2.  185,  S.,  60.  2.  122  —Paris,  8  juillet 
1861,  D.,  61.  2.  198,  S.,  62.  2.  274.  — Paris,  12  mars  1863,  /.  G.  Suppl.,  v»  Louage, 
n.  130,  S.,  63.  2.  221. 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  135  et  197. 
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meubles  de  leur  nature,  deviennent  iinnieuljlps  par  le  fait 
seul  de  leur  incorporation  au  sol  (art.  532).  La  loi  n'exige 
pas  que  cette  incorporation  ait  été  faite  dans  un  esprit  de 
perpétuité  ('),  elle  n'exige  pas  cju'elle  soit  l'œuvre  du  pro- 
priétaire (-).  Par  conséquent,  les  bâtiments  sont  immeubles 
par  nature,  quel  que  soit  le  constructeur,  qu'ils  aient  été 
élevés  par  le  propriétaire,  par  un  tiers  investi  d'un  droit  réel 
immobilier  sur  le  sol,  comme  l'usufruitier,  ou  même  par  un 
simple  fermier  ou  un  locataire.  Ils  sont  donc  susceptibles 
d'hypothèques  en  vertu  de  l'art.  2118-1°  (^).  Nous  recherche- 
rons plus  loin  par  qui  l'hypothèque  peut  être  consentie  et 
nous  aurons  alors  l'occasion  d'en  préciser  les  effets  (*). 

931.  Notre  ancienne  jurisprudence  connaissait  de  nom- 
breux contrats,  par  l'effet  desc[uels  la  propriété  était  divisée, 
le  domaine  utile  attribué  à  l'un  et  le  domaine  direct  retenu 
par  l'autre.  La  législation  intermédiaire  a  fait  disparaître 
presque  tous  ces  droits  :  elle  a  aboli  les  uns  parce  qu'ils  étaient 
entachés  de  féodalité;  elle  a  déclaré  les  redevances  imposées 
par  les  autres  essentiellement  rachetables  ;  elle  a  ainsi  conso- 
lidé la  propriété  sur  la  tête  des  preneurs  et  eflacé  de  nos  lois 
le  domaine  direct  retenu  par  le  bailleur.  Il  nous  parait  inutile 
de  parler  ici  de  ces  locations  perpétuelles  ou  à  longue  durée. 

(')  Demolombe,  Disl.  des  biens,  f,  n.  107;  Laurent,  V,  n.  411;  Aubry  el  Rau,  II, 
§  164,  p.  G  eL  5e  éd.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gaull,  p.  7.  —  Beq.,  10  avril  1867, 
D.,  67.  1.  397,  S.,  67.  1.  277. 

(^)  Duvergier  sur  Touiller,  III,  n.  11,  note  c;  Marcadé,  II,  sur  l'art.  519,  n.  2; 
Dui;aurroy,  Bonnier  el  Roustain,  II.  n.  16;  Demante,  H,  n.  341  bis,  II;  Demo- 
lombe, Dist.  des  biens,  I,  n.  lO'i;  Vaugeois,  Dist.  des  biens,  n.  167;  Aubry  et  Bau, 
II,  §  164,  p.  6  et  b"  éd.  par  Bau,  Falcimaigne  et  Gaull,  p.  7  ;  Laurent,  V,  n.  412  ; 
Baudry-LacantinerieelM.Ghauveau,  n.  27.  — Civ.  cass.,2fév.  1842,  J.  G.,  v Biens, 
n.  22,  S.,  42.  1.  101.  —Civ.  cass.,  26  juillet  1843,  /.  G.,  eod.  v,  n.  22,  S.,  43. 1.  805. 

—  Civ.  cass.,3juill.  1844,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  22,  S.,  44.  1.  682.  — Douai,  10,  19juill. 
1844,  S.,  44.  2.  551  et  554.  —  Civ.  cass.,  lc>- juill.  1845,  D.,  45.  1.317,  S.,  i5.  1.491. 

—  Rouen,  20  août  1859,  S.,  59.  2.  647.  —  Civ.  rej.,  7  avril  1862,  D.,  62.  1.  281,  S., 
62. 1.  459.  —  Paris,  30  mai  1864,  D.,  66.  2.  174,  S.,  64.  2.  266.  —  Paris,  27  août  1864, 
S.,  ibid.  —  Orléans,  19  avril  1866,  D.,  66.  2.  94.  —  Lyon,  14  août  1868.  D.,  71.  3. 
33,  note.  S.,  69.  2.  115.  —  Bordeaux,  22  déc.  1868,  D.,  71.  2.  190,  S.,  69.  2.  268.  — 
Lyon,  18  mars  1871,  D.,  71.  2.  191,  S.,  71.  2.  81  el  sur  pourvoi  Req.,  13  fév.  1872. 
D.,  72.  1.  256,  S.,  72.  1. 104. — V.  cep.  en  sens  contraire  Grenoble,  2  l'év.  1827,  S., 
27.  2.  107. 

(')  Cpr.  Guillouard,  II,  n.  651. 
(*j  Infra,  II,  n.  1296-1301. 
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Elles    lie    présentent    [)lus   ([u'nn  intérêt  purement  histori- 
que. 

Il  est  cependant  certaines  conventions  qui  se  sont  perpétuées 
et  se  retrouvent  encore  dans  la  pratique  contemporaine.  De 
celles-là  il  importe  de  déterminer  le  caractère  ;  il  est  néces- 
saire de  préciser  le  droit  qu'elles  confèrent  et  de  rechercher 
s'il  est  susccptihle  d'hypothèques.  Nous  le  ferons  très  rapi- 
dement. 

932.  Nous  mentionnerons  seulement  l'ancien  'bail  à  rente 
foncière.  Il  n'est,  en  réalité,  qu'une  vente,  dont  la  rente  forme 
le  prix.  Le  preneur  est  un  acheteur  et  peut  hypothéquer  l'im- 
meuble par  lui  acquis.  Le  bailleur  est  un  vendeur;  il  ne  con- 
serve aucun  droit  de  copropriété;  il  est  seulement  créancier 
de  la  rente,  qui,  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  était 
immobilière  et  susceptible  d'hypothèques.  La  loi  du  11  bru- 
maire an  Vil  décida  que  ces  rentes  ne  pourraient  plus  être 
hypothéquées  ;  elle  commença  la  réforme  que  le  code  a  com- 
plétée en  les  classant  dans  la  catégorie  des  meubles  (art.  530). 
Le  crédirentier  ne  peut  donc  pas  consentir  d'hypothèque  ('j. 

933.  La  plus  importante  de  ces  conventions  est  le  contrat 
d'emphytéose.  Le  droit  de  l'emphytéote  est-il  susceptible  d'hy- 
pothèques (^)?  La  réponse  à  cette  question  dépend  de  la  nature 
qu'on  lui  reconnaît.  Si  l'on  décide  que  l'emphytéote  n'est 
investi  d'aucun  droit  réel,  si  on  l'assimil  î,  à  moins  de  con- 
vention contraire,  à  un  preneur  ordinaire,  il  est  évident  que 
son  droit  n'est  pas  susceptible  d'hypothèque  (^].  Mais  si  l'on 
admet,  avec  un  grand  nombre  d'auteurs  et  la  jurisprudence, 
soit  que  l'emphytéose  opère  encore  aujourd'hui,  comme  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  décomposition  de  la  propriété 
et  translation  du  domaine  utile  au  profit  de  remphytéote  (*), 


{')  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1210-4°,  12i;î. 

(2)  Espagne,  L.  hyp.,  arL.  106,  118.  —  Portugal,  C.  ciu.,  art.  890-3°,  898,  899. 
—  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1210-3".  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1959,  3271. 

(')  Delvincourt,  III,  p.  185;  Grenier,  I,  n.  143;  Fœlix  et  Henrion,  Des  re/t/ps 
foncières,  n.  1,  lettre  h,  p.  24  s.  ;  Valette,  n.  128;  Rodicre  et  Poni^Cont.demar., 
I,  n.  338;  Demolombe,  Dist.  des  biens,  I,  n.  489  à  491  et  529;  Pont,  1,  n.  388; 
Aubry  et  Rau,  II,  §  224  bis,  p.  452  s.,  et  5e  cdit.  par  Rau,  Falciniaigne  et  Gault, 
p.  645  s.  ;  Guillouard,  II,  n.  656  et  Louage,  I,  n.  10. 

(*J  Merlin,  Qitest.,  v"  Empliyléose,  sect.  V,  §  8;  Favard,  Re'p.,   v»  Uyp-,  sect.  I, 
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soit  qu'elle  constitue  tout  au  uioiiis  un  droit  réel  immobilier 
spécial  ('),  la  question  se  pose  sur  un  tout  autre  terrain. 

Dans  la  première  alternative,  il  est  évident  que  l'emphy- 
téose  aura  conservé  les  caractères  qu'elle  avait  avant  1789  et 
que,  sauf  quant  à  sa  durée  limitée  à  un  maximum  de  quatre- 
vingt-dix-neuf  ans  par  la  loi  des  18-29  décembre  1790,  elle 
continue  d'être  régie  par  les  règles  de  notre  ancien  droit. 
Elle  sera,  en  conséquence,  susceptible  d'hypothèques. 

Dans  la  seconde  alternative,  si  l'emphytéose,  sans  diviser 
la  propriété  en  domaine  utile  et  en  ce  qu'on  peut  appeler 
hoc  sensu  un  domaine  direct,  confère  néanmoins  à  l'emphy- 
téote  un  droit  réel  immobilier,  il  y  a  lieu  de  rechercher  si 
ce  droit  est  susceptible  d'hypothèques.  En  faveur  de  la  nég-a- 
tive,  on  rap])elle  que  l'énumération  de  l'art.  2118  est  limita- 
tive et  que  l'emphytéose  n'y  a  pas  trouvé  place.  Le  silence 
du  code  sur  ce  point  est  d'autant  plus  significatif  que  la  loi 
du  9  messidor  an  111  déclarait  susceptible  d'hypothèques 
(art.  5)  «  l'usufruit  des  mêmes  l)iens  (biens  territoriaux),  ré- 
))  sultant  seulement  des  baux  emphytéotiques,  lorsqu'il  reste 
»  encore  vingt-cinq  années  de  jouissance  »  et  que  la  loi  du 
11  brumaire  an  Vil  appliquait  la  même  règle  à  «  l'usufruit, 
»  ainsi  qu'à  la  jouissance  à  titre  d'emphytéose  des  mêmes 
»  biens,  pour  le  temps  de  leur  durée  ».  Bien  plus,  dans  la  dis- 
cussion du  titre  des  privilèg-es  et  hypothèques  (séance  du  5ven- 


n.  2;  Proudlion,  Du  domdine  privé,  II,  n.  710;  Persil,  I,  sur  l'art.  2118,  n.  15.  — 
Civ.  cass.,  26  juin  1822,  .7.  O.,  v  Action  possessoii-e,  n.  534,  S.,  22.  1.  362. — 
Civ.  cass.  et  Civ.  rej.,  l^r  avril  18iO,  ./.  G.,  v»  Enregist.,  n.  3032  et  8033,  S.,  40. 
1.  433  et  436.  —  Civ.  cass.,  24  juillet  1843,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  3034,  S.,  43.  1.  830. 
—  Civ.  cass.,  18  mai  18i7,  D.,  47.  1.  176,  S.,  47.  1.  623.  —  Civ.  rej.,  17  nov.  1852, 
D..  52.  1.  262,  S.,  52.  1.  747.  —  Civ.  cass.,  23  fév.  1853,  D.,  53.  1.  53,  S.,  53.  1. 
206.  —  Civ.  cass.,  26  avril  1853,  D.,  53.  1.  145,  S.,  53.  1.  445.  —  Grenoble,  4  janv. 
1860,  IJ.,  60.  2.  190,  S.,  61.  2.  126  el  sur' pourvoi  Req.,  6  mars  1861,  D.,  61.  1. 
418,  S.,  61.  1.  713.  —  Civ.  rej.,  26  janv,  1864,  D.,  64.  1.  83,  S.,  64. 1.  91.  —  Alger, 
8  avril  1878,  J.  G.  SuppL,  v  Priv.  et  hyp.,  n.  439,  S.,  78.  2.  296.  —  Req.,  22  juin 
1885,  D.,86.  1.  268.  —  Cpr.  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Cliauveau,  n.  189. 

(•)  Troplong,  II,  n.  405,  Louage,  I,  n.  50  ;  Duvergier,  Louage,  I,  n.  142,  155  s. 
Duranlon,  IV,  n.  80;  XIX,  n.  268  ;  Pépin  le  Halleur,  De  l'emplvjte'ose,  p.  339  s. 
Maxcadé,  II,  sur  Tari.  526,  n.  3  ;  Baltur,  H,  n.  46  ;  Demanle,  II,  n.  378  bis,  IV  s. 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  11,  n.  70;  Lefort,  Hisl.  des  lac.  perpét.  ou  à 
longue  durée,  p.  3i6  s.  ;  Thézard,  n.  40.  —  Cons.  Garsonnel,  Hist.  des  local,  per- 
péL,  p.  5 19. 
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tôsc  au  Xll'i,  Jolivet  i'cinar([iui (|iieren)pliyt(''Osc n'avait  jaiiuus 
été  susco|)til)lo  cl'hy})otli('([uc  et  que  ce  principe  n'était  pas 
rappelé.  Troncliet  répondit  «  qu'on  n'employait  autrefois 
»  reniphytéose  que  pour  éviter  les  droits  seigneuriaux:  niain- 
»  nant  elle  n'aurait  plus  d'objet.  Il  était  donc  inutile  d'eu 
»  parler  »  (*).  Si  le  code  avait  voulu  continuer  les  règles  du 
droit  intermédiaire,  il  aurait,  à  l'exemple  du  législateur  de 
cette  époque,  l'ait  figurer  ]'emj)liytéose  dans  lénumération  de 
l'art.  2118.  11  ne  l'a  pas  fait.  Donc  ce  droit  n'est  pas  suscep- 
tible dliypotbèque  (-). 

En  faveur  de  l'opinion  contraire,  on  peut  faire  observer 
que  les  auteurs  de  la  loi  de  messidor  avaient  confondu  l'em- 
phytéose  et  l'usufruit;  ils  ne  déclaraient  susceptible  d'hy- 
pothèque que  /'f(S!/fnnt  résultant  des  baux  emphyti'ot'iqnes. 
Les  rédacteurs  de  la  loi  du  11  brumaire  distinguèrent  ces 
deux  droits,  mais  pour  les  soumettre  à  la  même  règle  et  ils 
donnaient  au  droit  de  l'emphytéote  la  qualification  de  jouis- 
sance. Ne  faut-il  pas  en  conclure  que  l'art.  2118  conq^rend 
l'emphytéose  sous  la  dénomination  d'usufruit  entendue  lato 
sensu  (^)?  On  ajoute,  à  l'appui  de  cette  solution,  que  les  dis- 
positions de  notre  ancien  droit  relatives  à  l'emphytéose  n'ont 
pas  été  expressément  abrogées  par  l'art.  7  de  la  loi  du  30  ven- 
tôse an  XII  ;  il  ne  s'agit  pas  d'une  matière  faisant  l'oljjet  des  lois 
composant  le  code  civil.  On  fait  enfin  remarquer  que  les  lois 
édictées  sur  ce  point  pendant  la  période  révolutionnaire,  n'ont 
pas  non  plus  été  tacitement  abrogées.  Le  code  ne  renferme 
aucune  disposition  sur  l'emphytéose.  Les  articles,  dans  lesquels 
il  indique  les  principaux  droits  réels,  ne  sont  pas  limitatifs. 
Par  conséquent,  l'emphytéose  existe;  elle  a  conservé  son  an- 
cien caractère  de  droit  réel  immobilier  et  elle  est  comprise 


(>)  Fenet,  XV,  p.  360  ;  Locré,  XVI,  p.  253. 

I*)  V.  en  ce  sens  Aubry  et  Rau,  III,  §  259,  noie  1,  p.  125;  Colniet  de  Sanlerre, 
IX,  n.  78  bis,  VII;  Dalmbert,  p.  115  s.,  note  9. 

(')  V.  en  ce  sens,  outre  les  autorités  citées  notes  4  de  la  p.  39  et  1  de  la  p.  40, 
Bourbeau,  Justice  de  paix,  n.  124.  —  Paris,  10  mai  1831,  J.  G.,  \">  Louage  emphyt., 
n.  9,  S.,  31.  2.  153,  et  sur  pourvoi  Req.,  19  juil.  1832,  ./.  G.,  loc.  cit.,  S.,  32.  1. 
531.  —  Douai,  15  déc.  1832,  J.  G.,  v"  l'riv.  et  hyp.,  n.  820,  S.,  33.  2.  65.  —  Civ. 
rej.,  26  janv.  1864,  D.,  64.  1.  83,  S.,  64.  1.  91. 
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dans  réniiniératiou  de  lart,  2118,  sous  la  déiioiniiiatioii  éten- 
due d'usufruit  ('). 

934.  Le  contrat  de  superficie  ne  donne  pas  naissance  à  de 
sendjlables  controverses  (-).  En  permettant  d'acquérir  un  sou- 
terrain sous  le  bâtiment  d'autrui,  l'art.  oo3  admet  que  la 
propriété  du  trélonds  peut  être  séparée  de  celle  du  sol;  rien 
ne  s'oppose  dès  lors  à  ce  que  la  propriété  de  ce  qui  s'élève  au- 
dessus  du  sol  reste  distincte  de  celle  du  sol  lui-même.  Nous 
avons  ainsi  deux  droits  de  propriété  superposés  :  l'un  est  pro- 
priétaire du  dessous  et  l'autre  de  la  superficie  et  de  tout  ce 
qui  s'élève  au-dessus  du  sol.  Ces  deux  droits  constituent  une 
propriété  corporelle  immobilière  (').  lui  conséquence,  le  super- 
ficiaire  a  le  droit  d'hypothéquer  la  superficie  (*),  de  la  même 
manière  que  le  propriétaire  du  tréfonds  peut  hypothéquer  sa 
propriété  (^).  Cette  hypothèque  toutefois  ne  survivra  pas  au 
droit  du  superficiaire;  si  ce  droit  n'était  concédé  que  d'une 
manière  révocable  ou  pour  un  temps  limité,  il  est  évident  que 
l'hypothèque  s'éteindrait  avec  lui  C). 

935.  Le  bail  à  ilomaine  congéable  ou  hall  à  convenant, 
usité  dans  certaines  parties  de  rancienne  province  de  Breta- 
gne formant  aujourd'hui  les  départements  du  Finistère,  des 
Côtes  du  Nord  et  du  Morbihan,  présente  une  incontestable 
analogie  avec  le  contrat  de  superficie.  Il  s'en  distingue  faci- 
lement parce  qu'il  est  mélangé  de  vente  et  de  louage.  Le  pre- 
neur a  droit  aux  fruits  du  sol,  comme  dans  le  louage  ordi- 
naire :  il  devient  en  outre  propriétaire  des  édifices  et  siiper- 

(')  Suède,  Ann.  de  législut.  élr.,  V,  p.  806.  —  .lapon,  C.  civ.,  Livre  des  garan- 
ties des  créances,  art.  197. 

{'')  Espagne,  L.  hyp.,  arl.  107-40.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  aii.  1210-3». 

('}  Merlin,  QuesL,  v  Bien<s  nation.,  %  i;  Troplong,  Ao(<«^e,  I,  n.  30;  Demo- 
lonibe,  Disi.  des  biens,  I,  n.  483  qualer;  Aubry  et  Hau,  II,  §223-20,  p.  438  et  5«  éd. 
par  Rau,  Falciinaigne  et  Gault,  p.  623 s.;  Guillooard,  II,  n.  658.  —  Besançon,  12  déc. 
1864,  D.,  65.  2.  1,  S.,  65.  2.  197  el  sur  pourvoi  Heq.,  5  nov.  1866,  D.,  67.  1.  32,  S., 
66.  1.  441.  — Req..27  avril  1891,  D.,  92.  1.  219,  S.,  91.  2.369.  -V.  cep.  Laurent, 
V,n.458,  qui  considère  ce  droit  comme  un  immeuble  parl'objetauquel  il  s'applique. 

(»)  Proudhon,  Usuf.,  VIII,  n.  3727  ;  Troplong-,  11,  n.  404  et  405;  Pont,  1,  n.  391; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharia>,  V,  p.  127,  §  788,  noie  5;  Aubry  et  Rau,  III,  §  259, 
p.  125;  Lefort,  Hisl.  des  cont.  de  locat.  perpct.  ou  ù  longne  durée,  p.  33i;  Guil- 
louard,  II,  n.  658. 

(^)  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  arl.  197. 

("j  Proudhon,  Pont,  Masse  et  Vergé,  locc.  citl. 
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ficcs,  saiil  résolution  eu  cas  de  cougénieut  (').  Maiuteuu  par 
le  décret  du  "juiu  1791,  dont  les  dispositions,  abrogées  par 
le  décret  des  27  aoùt-7  septouibre  1792,  furent  remises  en 
vigueur  par  la  loi  du  9  brumaire  au  VI,  ce  contrat  n'est  pro- 
hibé par  aucune  disposition  de  notre  code.  11  a  môme  été 
expressément  recomiu  j)ar  l'ai't.  9  de  la  loi  du  23  avril  1831 
sur  les  élections  à  la  Cliaud)re  des  députés.  11  produit  aujour- 
d'hui les  mêmes  ellets  que  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 
Nous  les  avons  indiqués.  Nous  dirons,  en  conséquence,  que 
le  preneur  à  domaine  congéable  a,  comme  le  superficiaire,  le 
droit  d'hy[)otliéquer  les  édifices  et  supertices  dont  il  est  pro- 
priétaire (art.  7,  décret  du  7  juin  1791)  (-). 

935 1.  Cette  hypothèque  n'oti'rait  qu'une  garantie  bien 
incertaine.  Dans  les  cas  de  congément,  d'exponse  ou  de  vente 
sur  bannies,  elle  était  résolue  et  ne  pouvait  plus  être  in- 
voquée. Cette  solution  était  incontestable  pour  le  droit  de 
suite.  Elle  donnait  lieu  à  une  très  grave  difficulté  pour  le 
droit  de  préférence,  lorsque  les  créanciers  hypothécaires  de- 
mandaient que  les  droits  réparatoires  du  domanier,  déduc- 
tion faite  de  ce  qu'il  devait  au  foncier,  fussent  répartis  entre 
eux  dans  une  procédure  d'ordre.  La  question  était  controversée. 
Nous  nous  dispensons  de  l'examiner  parcequ'elle  n'offre  plus 
qu'un  intérêt  historique  (-^j. 

La  question  est  aujourd'hui  résolue  par  l'art.  11  de  la  loi 
du  8  février  1897  ainsi  conçu  :  «  En  cas  de  congément,  d'ex- 
))  ponse  ou  de  vente  sur  bannies,  les  créanciers  hypothé- 
»  caires  du  domanier  auront  un  droit  de  préférence  sur  les 
»  sommes  attribuées  à  ce  dernier,  d'après  le  rang  de  leurs 
))  inscriptions,  sans  aucun  préjudice  des  droits  du  foncier. 

»  Sera  nul  tout  paiement  eii'ectué  par  le  foncier  à  l'encontre 
»  de  ce  droit  de  préférence. 

»  Le  congément,  l'exponse  et  la  vente  sur  bannies  rendront 

(')  Cons.  Garsonnel,  Hisl.  des  local,  perpél.,  p.  394  s. 

{^)  Troplong-,  I,  n.  61  ;  Ponl,  I,  n.  392;  Guillouard,  Louage,  II,  n.  664;  de  Ville- 
neuve, Du  domaine  congéable,  n.  204  et  257;  Le  Cerf,  Elude  sur  le  domaine  con- 
géable, p.  43  et  162. 

('}  On  lira  avec  intérêt  la  dissertation  de  M.  Pinclion  sur  ce  sujet  dans  Pinclion 
et  Gourville,  Domaines  congéables,  Commentaire  et  hislorique  de  la  loi  du 
8  février  1897 ,  n.  148  s. 


44  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

))  c.\i£;ib]es  les  créances  liypothécaires  consenties  par  le  donia- 
»  nier  sur  ses  droits  convenanciers  ». 

Cette  disposition  se  rapproche  assez  sensiblement  de  la 
règle  édictée  par  l'art.  2  de  la  loi  du  19  février  1889,  sur  les 
indemnités  d'assurances.  Comme  celles-ci,  l'indemnité  due 
au  domanier  est  la  représentation  des  édifices  et  superfices 
sur  lesquels  portait  l'hypothèque.  Cependant  il  y  a  entre  les 
deux  hypothèses  une  grande  différence.  Dans  les  cas  de  con- 
gément  et  d'exponse  le  droit  du  domanier  est  éteint;  le  fon- 
cier acquiert  la  propriété  des  édifices  et  superfices  franche  et 
libre  de  toute  charge  du  chef  du  domanier,  comme  par  l'effet 
d'une  condition  résolutoire.  Le  droit  de  suite  est  anéanti  et 
la  survie  du  droit  de  préférence  ne  peut  se  justifier  que  par 
l'équité. 

L'application  de  cette  disposition  spécialement  aux  hypo- 
thèques légales  dispensées  d'inscription  nous  parait  de  nature 
à  soulever  bien  des  difficultés  dans  le  détail  desquelles  nous 
croyons  inutile  d'entrer. 

936.  Le  champart  était  un  contrat  par  lequel  on  trans- 
férait la  jouissance  ou  la  propriété  d'un  fonds,  moyennant  une 
redevance  en  nature  prélevée  sur  les  produits  de  la  terre. 
Sous  quelque  dénomination  qu'il  se  présentât,  arage,  ter- 
rage,  agrier,  'percière,  bailleUe,  tasque  ou  tâche,  ses  effets 
variaient  suivant  la  volonté  des  parties  et  les  usages  locaux. 
S'il  était  temporaire,  il  était  et  doit  encore  être  assimilé  à  un 
bail;  si  la  concession  était  faite  à  perpétuité,  le  contrat 
était  généralement  considéré  comme  translatif  de  propriété  (*). 
La  loi  des  18-29  décembre  1790  a  fait  de  ces  conventions  de 
véritables  ventes.  En  conséquence,  le  champartier  est  devenu 
propriétaire  de  l'immeuble  concédé  ;  il  a  seul  le  droit  de  l'hypo- 
théquer. Le  concédant  n'est  qu'un  simple  créancier  et  son  droit, 
meuble  par  la  détermination  de  la  loi,  n'est  pas  susceptible 
d'hypothèque. 

La  cour  de  cassation  a  fait  l'application  de  ces  principes  au 
droit  de  ferrage  usité  notamment  en  Flandre.  Elle  a  décidé  (-), 


(')  GarsonneL,  Uisl.  des  local,  perpél.,  p.  425. 

(2)  Civ.  cass.,  28  juin  1854,  D.,  54. 1.  220,  S.,  54.  1.  465. 
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en  conséquence,  (juc  la  redevances  due  par  le  chanipartier 
n'est  plus  qu'une  ci'éance  mobilière  non  susceptiJjle  d'être 
hypothéquée  (L.  18  décembre  1790;  art.  G  et  7,  L.  11  bru- 
maire, an  VII;  art.  530). 

Il  en  est  de  même  pour  le  droit  de  percière  usité  en  Auver- 
gne. La  cour  suprême  a  également  jugé  ({ue  le  créancier  de 
cette  redevance  n'est  pas  investi  d'un  droit  dans  l'immeuble, 
que  sa  créance  est  purement  mobilière  et  qu'il  ne  peut  pas 
consentir  d'hypothèque  ('). 

937.  Le  bail  à  complinit,  usité  autrefois  dans  l'Ouest  et  le 
Midi  principalement  (Anjou,  Maine,  Bretagne,  surtout  Sain- 
tonge,  La  Rochelle,  Poitou,  Dauphiné,  Nivernais,  etc.),  n'était 
rien  autre  chose  que  le  champart  appliqué  aux  terres  plantées 
ou  à  planter  en  vignes.  Ses  effets  variaient  avec  les  coutumes. 
Le  bail  à  complant  était  tantôt  perpétuel  et  irrévocable,  tan- 
tôt temporaire  ou  révocable.  Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  cons- 
tituait qu'un  bail  et  en  produisait  les  effets  ;  le  bailleur  con- 
servait la  propriété  de  l'immeuble  qu'il  avait  le  droit  d'hypo- 
théquer ;  le  jireneur  n'était  investi  que  d'un  droit  mobilier  (^) 
non  susceptible  d'hypothèque.  Dans  le  premier  cas,  au  con- 
traire, il  est  difficile,  au  milieu  de  la  variété  des  usages,  de 
déterminer  la  nature  du  droit  des  parties.  Dans  certaines 
régions,  notamment  dans  les  pays  composant  le  département 
de  la  Loire-Inférieure,  le  contrat  n'était  pas  translatif  de  pro- 
priété (').  Au  contraire,  dans  les  pays  régis  par  la  coutume 
de  La  Rochelle,  le  preneur  devenait  propriétaire  de  l'inmieu- 
ble  concédé.  Il  avait  en  conséquence  le  droit  de  l'hypothé- 
quer (*).  Le  bailleur  n'est  qu'un  simple  créancier  de  la  rede- 
vance ;  il  n'a  plus  de  droit  dans  la  chose  ;  il  ne  peut  pas  con- 


(•)  Civ.  cass.,  27  janvier  1868  (2  arrêts)  et  10  mars  1868  (2  arrêls),  D.,  68.  1.  200 
à  205,  S.,  68.  1.  105. 

(^)  Garsonnet,  Hisl.  des  local,  perpét.,  p.  393. 

(')  Avis  du  Conseil  d'Etat  du  4  tliermidor  an  VIII, ./.  G.,  v  Louage  à  complant 
et  à  champart,  n.  4.  —  Civ.  rej.,  7  août  1837,  J.  G,,  eod.  v»,  n.  4,  S.,  37. 1.  864. 
—  Il  confère  cependant  un  droit  réel.  Civ.  cass.,  9  mars  1870,  D.,  70.  1.  279,  S.,  70. 
1.  196. 

{*)  Valin,  sur  l'art.  6  de  la  Couf.  de  lu  Rochelle  ;  Merlin,  Rép.,  v°  Vignes,  §  2; 
Garsonnet,  op.  cit.,  p.  423.  —  Poitiers,  18  août  1806,  et  sur  pourvoi  Civ.  rej., 
10  cet.  1808,  J.  G.,  vo  Propriété  féodale,  n.  227,  S.,  9.  1.  119. 
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sentir  d'hypothèque.  Dans  les  autres  provinces,  notamment 
dans  l'Anjou  et  le  Poitou,  on  ne  peut  pas  préciser  avec  certi- 
tude les  effets  de  la  convention.  Consulté  sur  ce  point,  le 
conseil  d'Etat  a  évité  de  se  prononcer  (*).  La  question  est 
controversée.  Si  l'on  décide  que  le  bail  à  comptant  est  trans- 
latif de  propriété  ('),  c'est  au  preneur  qu'appartiendra  le 
droit  d'hypothéquer  l'immeuble.  Si,  au  contraire,  on  admet 
que  le  bailleur  a  retenu  la  propriété  ('),  lui  seul  pourra 
hypothéquer. 

En  résumé,  les  effets  du  bail  à  com plant  sont  déterminés 
par  les  usages  et  la  volonté  des  parties.  Cette  question  réso- 
lue, on  applique  la  règle  écrite  dans  l'art.  2118. 

938.  Le  bail  à  colonagc pprpi'ttiel  on  à  mélairie  perpôtuelle, 
encore  usité  surtout  dans  la  INIarche  et  le  Limousin,  n'opérait 
pas  autrefois  division  de  la  propriété  en  domaine  direct  et 
domaine  utile,  et  ne  transférait  pas  au  preneur  la  propriété 
du  domaine  qui  en  était  l'objet  (*).  C'est  pourquoi,  les  rede- 
vances dues  j)ar  le  preneur  ne  furent  déclarées  rachetables 
ni  par  la  loi  des  18-29  décem])re  1790,  ni  par  le  décret  du 
2  prairial  an  II  ;  elles  ne  le  sont  pas  devenues  en  vertu  de 
l'art.   530  (^).  La  convention  n'opère  pas  mutation  de  la  pro- 

(')  Avis  du  Conseil  d'Etat  des  21  ventôse-23  messidor  an  XI,  J.  G.,  (24  messidor 
an  X),  v»  Propriété  féodale,  n.  2^7,  S.,  3.  2.  152. 

(')  Merlin,  Bép.,  v»  Vignes,  §  2  ;  Troplong',  Louage.  I,  n.  59;  Bourbeau,  Justice 
de  paix,  n.  124;  Surville,  Note  dans  S.,  94.  2.  201.  —  Civ.  rej.,  16  ou  26  janvier 
1826,  J.  G.,  v»  Action possessoire,  n.  538,  S.,  27.  1.  228.  —  Civ.  rej.,  20  juil.  1828, 
J.  G.,  eod.  vo,  n.  503,  S.,  28.  1.  317.  —  Civ.  cass.,  9  août  1831,  J.  G.,  eod.  v»,  n. 
538,  S.,  31.  1.  387.  —  Civ.  cass.,  11  fév.  1833,  cité  J.  G.,  eod.  loc,  S.,  33.  1.  183. 
—  Trib.  civ.  Nantes,  4  déc.  1893,  S.,  94.  2.  315. 

(')  Duvergier,  Louage,  I,  n.  189;  Hérold,  Rev.  prat.,  1857,  III,  p.  364  —  Poi- 
tiers, 19  lev.  1894,  S.,  94.  2.  201  et  sur  pourvoi  Req.,  11  lev.  1896,  D.,  96.  1.  239, 
S.,  97.  1.  10. —  Cpr.  jug.  du  tribunal  de  Fontenay-le-Comle,  20  déc.  1867,  joint  à 
Cass.,  9  mars  1870,  D.,  70.  1.  279,  S.,  70.  1.  196.  On  y  lit  cette  affirmation  étrang-e  : 

< 3<'en  cequV«  fait,  sinon  en  droit, \e  compiantestauxmains  du  complanleur 

susceptible  d'être  hypothéqué....  » 

(*)  Civ.  rej.,  11  août  1840,  J.  G.,  v"  Louage  à  colon,  perpét.,  n.  4,  S.,  40. 1.  673. 

(5)  Duvergier,  Louage,  I,  n.  200  ;  Troplong,  Louage,  I,  n.  56  ;  Championnière  et 
Rigaud,  Dr.  d'enreg.,  IV,  n.  3062.  —  Req.,  14  germinal  an  IX,  J.  G.  fV»  Louage  à 
colon,  perpét.,  n.  4.  —  Limoges,  9  fév.  1839,  S.,  40.  1.  673,  ad  nofam.  —  Civ.  rej., 
il  août  1840  cité  à  la  note  précédente.  —  liv.  rej.,  30  mars  1842,  J.  G.,  eod.  loc, 
S.,  42.  1.  617.  —  Baslia,  26  nov.  1861,  S.,  62.  2.  173.  —Req.,  23  déc.  1862,  D.,  6-3. 
1.  173,  S.,  63.  1.  96.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Civ.  rej.,  2  mars  1835,  J.  G., 
loc.  cit.,  y.,  35.  1.  394. 
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priété  ;  elle  ne  confère  pas  plus  do  droits  ([u'un  bail  tempo- 
raire. Le  preneur  est  dans  la  môme  situation  ([uun  colon  ou 
un  métayer.  Il  ne  peut  pas  consentir  d'hypothèque. 

939.  Bien  difierent  est  le  Ixiil  à  locdlairlc  -pcrpHiicIlc.  Dans 
notre  ancienne  jurisprudenc<\  cep(Midant,  les  ell'ets  de  cette 
convention  variaient  avec  les  coutumes  et  les  usages.  Tantôt 
comme  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Toulouse  ('),  les  bail- 
leurs conservaient  la  pleine  propriété  des  immeubles  objet  du 
contrat  ;  tantôt,  comme  en  Provence  (-),  il  en  était  autrement. 
L'art.  2  de  la  loi  des  18-29  décendn'e  1790  a  g-énéralisé  cette 
dernière  solution  en  décidant  que  les  redevances  dues  par 
les  preneurs  seraient  rachetables.  Elle  a,  par  conséquent, 
admis  que  ces  conventions  étaient  translatives  de  propriété  (^). 
Les  preneurs,  devenus  propriétaires,  ont  seuls  le  droit  d'éta- 
blir des  hypothèques. 

940.  lien  est  de  même  pour  lesbaux  à  culture  perpétuelle. 
Le  décret  du  2  prairial  an  11  édicté,  en  ce  f[ui  les  concerne, 
une  disposition  semblable  à  celle  que  nous  venons  d'analyser. 

941.  Le  bail  héréditaire,  spécialement  pratiqué  en  Alsace 
et  dans  l'ancienne  province  fran(;aise  du  Luxembourg,  pré- 
sente la  plus  g-rande  analogie  avec  le  bail  à  coloriage  perpé- 
tuel. C'est  un  contrat  par  lequel  une  personne  afferme  un 
bien  rural  au  preneur  et  à  ses  descendants  mâles  en  ligne 
directe. 


(')  Boularic,  Inslil.,  liv.  Ilf,  lit.  XXV,  §  3,  et  Tr.  des  dr.  seigneur.,  cbap.  XIV; 
Fonmaur,  Tr.  des  lods  et  ventes,  n.  53G.  —  Arrêt  du  Parlement  de  Toulouse  du 
li  août  1705. 

{'-)  Julien,  S/rt/w/.s  de  Provence,  I,  p.  269. 

(')  Merlin,  Quesl..  v"  Locatairie  perpe't.,  §  1  ;  Duvergicr,  Louage.  1,  n.  195  ; 
Demolombe,  Disf.  des  biens,  I,  n.  505  ;  Aubry  et  Rau,  II,  §  224,  p.  449  et  5"  édit. 
par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  640.  —  Civ.  cass.,  7  ventôse  an  XII,  S.,  4.  1.  236. 

—  Civ.  cass.,  30  mars  1808,  J.  G.,  v  Enreg.,  n.  3148.  —  Civ.  cass.,  5  cet.  1808, 
J.  G.,  eod.  v>,  n.3057.  S.,  9.  1.  Uô' et  118.  — Civ.  cass.,  29  juin  1813,  J.  G.,v°  Pro- 
priété féodale, n.  207,  S.,  13. 1.  382.  —  Nîmes,  25  mai  1852,  U.,  55.  2.  2G2,  S.,  52. 
2.  539.  —  Agen.  11  juillet  1859,  S.,  60.  2.  316.  —  Agen,24  mai  1876,  D.,  79.  5.  265. 

—  Un  arrêt  de  la  cour  de  Nimes  du  25  novembre  1895,  D.,  96.  2.  388,  décide  que 
l'action  en  résolution  pour  défaut  de  paiement  de  la  redevance  n'est  pas  l'action  en 
résolution  de  l'art.  1654,  qu'elle  n'est  pas  régie  par  l'art.  7  de  la  loi  du  23  mars  1855, 
qu'elle  demeure  soumise  à  des  règles  particulières  tirées  de  l'ancien  droit,  que  cette 
convenlion  ne  transfère  pas  la  propriété  liic  et  nunc,  que  cette  translation  n'y  est 
qu'en  germe  et  qu'elle  ne  s'opère  que  dans  le  cas  oîi  le  preneur  procède  au  rachat. 
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La  nature  de  ce  coiiti'at  est  difficile  à  déterminer.  La  juris- 
prudence a  décidé  que  le  bail  héréditaire  de  Belgique  (^),  et 
le  bail  héréditaire  du  Luxembourg  (^),  n'étaient  pas  trans- 
latifs de  propriété  et  que  la  redevance  n'était  pas  rachetable. 
Elle  a  varié,  au  contraire,  sur  la  nature  du  bail  héréditaire 
d'Alsace.  Un  arrêt  des  chambres  réunies  de  la  cour  de  cassa- 
tion (')  a  décidé  que  la  propriété  des  biens  afiermés  n'était  ni 
transmise,  ni  décomposée  en  domaine  utile  et  domaine  direct, 
que  le  preneur  n'était  qu'un  fermier  et  n'acquérait  qu'un 
droit  de  jouissance  mobilier. 

D'un  autre  côté,  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  6  fructidor 
an  XIII  déclare  le  preneur  propriétaire  des  biens  donnés  à 
bail  héréditaire  ;  mais  il  n'a  pas  été  inséré  au  Bulletin  des 
Lois  (*).  En  outre,  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  (^) 
décide  qu'on  peut  y  voir  une  transmission  du  domaine  utile 
et  une  emphytéose. 

Si  l'on  accepte  la  première  opinion,  le  preneur  n'aura  pas 
le  droit  d'hypothéquer  sa  jouissance  ;  le  bailleur  seul  pourra 
hypothéquer  les  immeubles  atl'ermés. 

Si  l'on  se  prononce  en  faveur  de  la  seconde  solution,  le 
bailleur  aurd  le  droit  de  consentir  des  hypothèques.  Quant 
aux  droits  du  preneur,  ils  dépendent  de  la  nature  que  l'on 
reconnaît  à  l'emphytéose  (**). 

942.  Le  bail  à  vie,  dont  la  nature  est  fort  incertaine  dans 
notre  ancienne  jurisprudence  ('),  semble  aujourd'hui  tombé 
en  désuétude.  La  convention  peut  être,  suivant  la  volonté  des 
parties,  soit  un  bail,  soit  une  constitution  d'usufruit.  On  lui 
appliquera,    suivant  les  cas,   les   principes  que  nous  avons 

(')  Liège,  17  déc.  1842,  J.  G.,  v"  Louage  héréditaire,  n.  3. 

(«}  Melz,  22  juill.  1856,  D.,  57.  2.  207. 

(3)  Cass.  ch.  réun.  rej.,  23  nov.  1837,  J.  G.,  v«  Enreg.,  n.  3058,  S.,  37.  1.  954.  — 
V.  dans  le  même  sens  Aubry  et  Rau,  II,  §  224,  texte  et  note  15,  p.  451  et  5«  édit. 
par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  642  ;  Leforl,  Hisl.  des  local,  perpét.  ou  à  longue 
durée,  p.  330. 

(")  Cet  avis  est  rapporté  dans  Merlin,  Rép.,  v"  Emphytéose,  §  5,  n.  4. 

(5)  Req.,  16  juin  1852,  D.,  52.  1.  285,  S.,  52.  1.  5i7.  —  V.  dans  le  même  sens 
Guillouard,  Louage,  I,  n.  39. 

(«)  V.  supra,  II,  n.  933. 

(')  V.  Garsonnet,  Hisl.  deslocal,  perpét. ,\\.  419;  Lefort,  Hisl.  des  local,  perpét. 
ou  à  longue  durée,  p.  258  s. 
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exposés.  Le  bailleur  aura  donc  toujours  la  faculté  d'hypo- 
thé([uor  rininieuble.  Au  contraire,  c'est  seulement  lorsqu'il 
y  aura  établissement  d'un  droit  d'usufruit  immobilier  ([ue  le 
preneur  [)ourra  bypothéquer  sa  Jouissance. 

943.  La  création  et  le  développement  des  chemins  de  fer 
ont  donné  naissance  ù  des  (questions  nouvelles  (').  Il  est  diffi- 
cile d'appli(|uer  à  ces  conventions  les  principes  du  droit 
commun. 

Il  nous  paraît  tout  d'abord  certain  que  la  voie  ferrée  et  ses 
dépendances,  gares,  ateliers,  etc.,  ne  peuvent  pas  être  hypo- 
théquées. Ces  choses  font  partie  du  domaine  puhlic;  pour  ce 
motif,  elles  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèques  (-). 

]\Iais  on  se  demande  si  la  compagnie  concessionnaire  ne 
peut  pas  tout  au  moins  hypothéquer  le  droit  dont  elle  est 
investie.  Pour  admettre  l'affirmative,  il  faudrait  que  C(;  droit 
fût  un  droit  réel  immobilier  et  qu'il  fût  compris  sous  la 
dénomination  générale  d'usufruit  dans  l'énumération  limita- 
tive de  l'art.  2118,  c'est-à-dire  qu'il  constituât  soit  un  droit 
d'usufruit,  soit  un  droit  d'emphytéose.  En  faveur  de  cette 
solution,  on  fait  remarquer  que  par  sa  durée  la  concession  se 
rapproche  de  l'empliytéose,  qui  ne  peut  pas  excéder  aujour- 
d'hui 99  ans.  On  ajoute  que  la  perception  des  taxes  ressem- 
ble beaucoup  à  la  perception  des  fruits  produits  par  la  chose 
et  que  le  concessionnaire  jouit  ainsi  d'avantages  analogues  à 
ceux  qui  appartiennent  à  un  emphytéote  ou  à  un  usufruitier. 
On  conclut  que  le  droit  du  concessionnaire  est  un  droit  réel 
immobilier  (^)  et  on  est  porté  à  autoriser  la  constitution  d'une 
hypothèque. 

On  pourrait  répondre  que  la  loi  du  11  juin  1842,  dans  ses 

(')  V.  sur  ce  sujet,  Espagne,  L.  hyp.,  art.  107-6".  —  Suisse,  Loi  fédérale  28  déc. 
1872,  art.  11;  Loi  fédérale  24  juin  1874.  —  Prusse,  Loi  19  août  1895.  —  Autriche, 
Loi  19  mai  1874.  —  Suède,  Loi  de  1875;  Loi  15  octobre  188,).  —  Finlande,  Loi 
15  avril  1889.  —  Etats-Unis,  New-York,  Loi  16  juin  1878.  —  INIexique,  Annuaire 
de  législation  étrangère,  X,  p.  707,  709. 

(2)  V.  supra,  II,  n.  910.  —  Cpr.  Laurent,  VI,  n.  29  â  31. 

(')  Gotelle,  Cours  de  dr.  adminislr.,  I,  n.  19  s.  ;  II,  n.  4  et  5;  l\,  n.  57;  Delallean, 
Rev.  de  léqisl.  et  de  jurispr.,  1837,  V,  p.  140;  Dumay,  Etudes  sur  les  concessions 
de  chemins  de  fer,  p.  187  s.  ;  Lanié-FIeury,  Code  des  chemins  de  fer,  3'  éd.,  p.  103, 
note  3. 

Privil.  et  hyp.  —  2''  éd.,  II.  4 
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art.  6  et  7,  a  qualifié  la  concession  du  nom  de  bail,  que  les 
art.  12,  13  et  15  de  la  loi  du  15  juillet  1845  parlent  aussi  du 
concessionnaire  ou  fermier.  On  tirerait  de  ces  appellations 
la  conclusion  que  le  concessionnaire  n'est  qu'un  fermier.  Son 
droit  serait  un  droit  de  créance  et  un  droit  mobilier;  à  ce 
titre,  il  ne  serait  pas  susceptible  d'hypothèques. 

Nous  ne  pouvons  accepter  une  pareille  interprétation. 
D'une  part,  il  n'est  pas  certain  que  ces  expressions  aient. été 
employées  par  la  loi  dans  un  sens  aussi  restreint.  Le  mot 
bail  notamment  comporte,  en  effet,  une  acception  beaucoup 
plus  générale.  Il  peut  servir  à  désigner  tout  contrat  par 
l'effet  duquel  le  droit  de  propriété  se  trouve  divisé  et  décom- 
posé. Telle  était  sa  signification  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence. Nous  n'attachons  pas  non  plus  grande  importance 
aux  termes  employés  dans  la  loi  de  1845.  Le  rapprochement 
des  mots  concessionnaire  et  fermier  prouve  que  le  législa- 
teur n'était  pas  bien  fixé  sur  la  nature  du  droit  nouveau  qu'il 
allait  instituer. 

D'autre  part,  il  est  impossible  d'admettre  que  par  ces 
expressions,  bail,  fermier,  le  législateur  ait  entendu  assimiler 
la  concession  à  un  contrat  de  louage  dans  le  sens  du  code 
civil.  Le  rapprochement  des  règles  du  louage  et  des  clauses 
des  cahiers  des  charges  montre  les  différences  profondes  qui 
existent  entre  un  preneur  ordinaire  et  une  compagnie  con- 
cessionnaire d'un  chemin  de  fer. 

Nous  ne  pouvons  pas  davantage  trouver  dans  la  conces- 
sion un  droit  d'emphytéose  ou  d'usufruit,  c'est-à-dire  un  droit 
réel  immobilier.  L'emphytéose  et  l'usufruit  démend^rent  Ift 
propriété.  Or  les  dépendances  du  domaine  public  ne  sont  pas 
plus  susceptibles  d'un  démembrement  de  la  propriété  que 
d'une  appropriation  privée.  Leur  affectation  les  place  hors 
du  commerce. 

L'acte  de  concession  nous  apparaît  dès  lors  comme  un  acte 
d'une  nature  spéciale  ('),  régi  par  des  règles  particulières 
complètement  distinctes  de  celles  du  droit  civil.  Les  conces- 
sionnaires  contractent  des  engagements   et   acquièrent  des 

(')  Laurent,  VI,  n.  35. 
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droits.  Us  sont,  suivant  les  périodos,  des  oiitrc[)rencurs  de 
travaux  publics  et  des  entrepreneurs  (Fun  service  public. 
Pour  se  rembourser  de  leurs  dépenses,  ils  sont  investis  du 
droit  d'exploiter  une  portion  du  domaine  public  et  de  perce- 
voir à  cette  occasion  des  redevances  consistant  en  droits  de 
péage  et  prix  de  trans[)ort.  Ils  n'ont  pas  un  droit  dans  la 
ebose.  La  nature  de  leur  droit  d'exploitation  se  détermine 
par  la  nature  des  avantages  ([u'ils  en  retirent.  C'est  pourquoi 
leur  droit  est  mobilier  (').  Par  suite  il  n'est  pas  susceptible 
d'liypotliè([ue  (-). 

943 1.  Pour  le  même  motif,  le  concessionnaire  d'un  pont  à 
péage  (')  ou  d'un  canal  (*)  ne  peut  pas  hypothéquer  sa  con- 
cession. Il  n'est  investi  ni  d'un  droit  d'usufruit,  ni  d'un  droit 
d'enq)hytéose. 

944.  One  décider  quant  aux  actions  qui  tendent  à  reven- 
difjuer  un  immeuble,  plus  généralement  quant  aux  actions 
immobilières  :  actions  en  revendication  d'immeubles,  actions 
en  nullité  ou  en  rescision  de  contrats  translatifs  de  propriété 
immobilière?  I']lles  ne  sont  pas  comprises  dans  lénumération 
de  l'art.  2118;  ])ar  conséquent  elles  ne  sont  pas  susceptibles 
d'hypothèques  (^),  car  le  texte  est  limitatif.  Au  surplus,  il 
faut  bien  s'entendre  sur  le  sens  de  cette  proposition.  Elle 
signifie,  dit  Valette,  qu'on  ne  peut  pas  hypothéquer  les 
actions  immobilières  considérées  comme  droit  siii  generis, 
distinct  du  droit  de  propriété  reconnu  et  vérifié.  En  d'autres 
ternies,  on  ne  peut  pas  hypothéquer  le  droit  litigieux  que 


(')  Dufour,  Dr.  (idininisl.,  III,  n.  215;  Aucoc,  Conférences  sur  l'adininiit.,  III, 
n.  1312;  Vigouroux,  Léqisl.  ef  jurisp.  des  chemins  de  fer  et  des  tramways,  n.  56. 
—  Trib.  civ.  Seine,  27  juill.  1850,  D.,  51.  5.  78,  S  ,  50.  2.  599.  —  Civ.  cass.,  15  mai 
1861,  D.,  61.  1.  225,  S.,  61.  1.  888.  —  Req.,  5  nov.  1867,  D.,  68.  1. 117,  S.,  67.  1. 
417.  — Com- (l'appel  de  Bruxelles,  10  juil.  1882,  S.,  83.  4.  33.  — Giv.  cass.,  20  juil. 
1886,  D.,  87.  1.  302,  S.,  87.  1.  332.  —  Paris,  2  fév.  1888,  D.,  89.  2.  163  et  sur  pour- 
voi Civ.  rej.,  3  mars  1890,  D.,  91.  i.  415,  S.,  91.  1.  65.  -  V.  aussi  Douai,  9  mars 
1857,  D.,  57.  2.  145,  S.,  57.  2.  577. 

(')  Aucoc,  De  l'/iijp.  sur  les  chemins  de  fer,  Rev.  cril.,  1876,  Nouvelle  série,  V, 
p.  81  s.;  (îuiliouard,  II,  n.  659. 

(■'')  Nîmes,  2  aoùl  1847,  D.,  48.  2.  41. 

(»)  Pont,  I,  n.  384  ;  Laurent,  XXX,  n.  220;  (Iuiliouard,  II,  n.  660.  —  Giv.  rej., 
20  fév.  1865,  D.,  65.  1.  308,  S.,  65.  1.  185. 

;•'')  Japon,  C.  civ..  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  198. 
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l'on  a  sur  un  immeuble  :  ce  qui  permettrait  au  créancier 
hypothécaire,  non  payé  à  l'échéance,  de  faire  vendre  ce  droit 
litigieux  aux  eiiclières.  La  loi  suppose  sans  doute  qu'il  y 
aurait  peu  d'enchérisseurs  et  que  le  droit  serait  vendu  à  vil 
prix,  au  grand  préjudice  du  débiteur  qui  a  constitué  l'hypo- 
thèque (').  Mais  ou  peut  hypothéquer  l'immeuble  sur  lequel 
on  a  un  droit  litigieux  ;  et  si,  plus  tard,  une  décision  judi- 
ciaire, obtenue  par  le  constituant  ou  par  ses  créanciers  agis- 
sant de  son  chef  à  son  défaut,  consacre  définitivement  le  droit 
de  propriété  qu'il  prétendait  avoir  sur  l'immeuble,  l'hypo- 
thèque sera  valable  et  produira  ses  effets  (arg.  art.  2125). 
La  loi  ne  subordonne  pas  la  validité  de  l'hypothèque  à  la  con- 
dition de  la  ptjssession  actuelle  du  constituant  (-). 

945.  Le  dernier  immeuble  par  l'objet  auquel  il  s'appli- 
que, dont  il  nous  reste  à  parler,  est  l'hypothèque.  Peut-on 
hypothéquer  une  hypothèque  (-')  ? 

La  question  semble  étrange.  Elle  demande  à  être  éclairée 
par  l'histoire. 

A  Rome,  les  créances  pouvaient  être  hypothéquées  comme 
tous  les  autres  biens.  En  acquérant  une  sûreté  sur  la  créance 
qui  lui  était  affectée,  le  créancier  acquérait  un  droit  sur  l'hypo- 
thèque qui  en  était  l'accessoire.  11  était  tenu  de  dénoncer 
cette  convention  au  débiteur  de  la  créance  donnée  en  garan- 
tie (^).  A  partir  de  ce  moment,  celui-ci  ne  pouvait  se  libérer 
qu'en  payant  entre  les  mains  du  créancier  ayant  hypothèque 
sur  la  créance. 

Mais  ce  n'est  pas  de  l'hypothèque  de  la  créance  que  nous 


(')  Tarrible,  Eép.  de  î\lerlin,  v"  Uyp.,  secl.  II,  §  3,  arl.  3,  n.  5;  Grenier,  II, 
n.  152,  153;  Delvincourl,  III,  p.  292;  Persil,  I,  sur  l'art.  2118,  n.  9,  et  Quest.,  II, 
p.  279;  Balliir,  II,  n.  23i  ;  Berrial-Saint-Prix,  Code  de  proc.  II,  p.  633;  Valette, 
p.  204  ;  Troplong,  II,  n.  406;  Duvergier,  Vente,  II,  n.  18;  Carré  et  Chauveau, 
Ouest.  2198,  §  3  ;  Pont,  1,  n.  395  ;  Aubry  et  Rau,  111,  §  259,  p.  126  ;  Martou, 
II,  n.  741  ;  Laurent,XXX,  n.  219  ;  Thézard,  n.  41  ;  Golmet  de  Sanlerre,  IX, 
n.lSbii,  IV;  Tliiry,  IV,  n.  448  ;  Guillouard,  II,  n.  674.  —  Grenoble,  24  jan- 
vier 1835,  J.  G  ,  vo  Sïirencfière,  n.  35.  —  Req.,  14  avril  1847,  D.,  47.  1.  217,  S., 
47.  1.  3il.  —  Gaen,  2'.)  juin  1870,  S.,  71.  2.  29.  —V.  cep.  en  sens  contraire  Pipeau, 
Proc.  civ.,  p.  207  ;  Duranton,  XVI,  n.  409  et  XXI,  n.  7.  —  Gpr.  Duranton,  IV,  n.  17. 

('^)  Espagne,  L.  h>/p.,  arl.  107-10". 

(^)  Espagne,  L.  hyp.,  art.  107-8".  —  Rcpublique  Argentine,  C.  cic,  art.  3120. 

{*]  L.  4,  G.,  Quœ  res  piijnori  obluj.  poss.  (VIll,  17;.  —  Jourdan,  L'hyp.,  p.  280. 
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avons  ;'i  parler.  11  est  évident  ([iraujoiircrhiii  les  créances  ne 
pcnivcnt  pas  être  hypothéquées  ;  elles  ne  sont  j)as  des  inmicu- 
Jjles  et  n'ont  pas  été  déclarées  susceptibles  d'hypothèques 
par  l'art.  2118. 

A  côté  de  l'hypothèque  de  la  créance,  le  droit  romain  avait 
admis  l'hypothècpie  de  l'hypothèque  ('),  pignua pignori  dari 
potost.  A  l'origine  et  avant  l'introduction  de  l'hypothèque,  cette 
formule  traduisait  le  fait  plutôt  (pielle  n'exprinuiit  le  droit. 
Le  créancier  gagiste,  possesseur  de  l'objet  donné  en  gage, 
pouvait  l'engager  lui-même  à  un  de  ses  créanciers.  Mais  le 
droit  de  celui-ci  n'était  qu'un  droit  subordonné  ;  les  causes 
qui  éteignaient  la  première  créance,  uotamment  le  paiement 
fait  par  le  premier  débiteur  au  créancier  originaire,  libéraient 
le  gage  et  mettaient  celui  qui  détenait  la  chose  dans  la  né- 
cessité de  la  restituer  (-).  Pour  que  le  second  gagiste  eût  une 
sûreté  pleine  et  entière,  il  aurait  fallu  que  le  débiteur  origi- 
naire ne  pût  payer  valablement  qu'entre  ses  mains. 

Lorsque  l'hypothèque  fut  introduite  dans  la  législation 
romaine,  on  lui  appliqua  les  règles  suivies  jusqu'alors  pour 
le  pigniis  pignoru. 

Ce  n'était  donc  qu'une  hypothèque  en  sous  ordre;  son 
existence  était  intimement  liée  à  l'existence  de  la  première 
hypothèque  ;  si  celle-ci  était  éteinte  par  le  paiement,  l'hypo- 
thèque de  l'hypothèque  subissait  le  même  sort  (').  Si  le  paie- 
ment était  etfectué  entre  les  mains  du  second  créancier  et  si, 
comme  la  seconde  créance,  il  avait  pour  objet  une  somme 
d'argent,  celle-ci  demeurait  jusqu'à  due  concurrence  entre  les 
mains  de  celui  qui  l'avait  reçue  ;  seul  l'excédent  devait  être 
versé  entre  les  mains  du  premier  créancier.  Si,  au  contraire, 
la  créance  hypothéquée  avait  pour  objet  autre  chose  qu'une 
somme  d'argent  et  si  la  créance  garantie  était  d'une  somme 
d'argent,  le  second  créancier  auquel  avait  été  fait  le  paiement 
conservait  la  chose  à  titre  àe pigiius  (^).  Pour  le  mettre  à  l'abri 
de  tout  danger,  il  aurait  fallu,  comme  pour  le  créancier  ga- 

(')  L.  1,  C,  Si pifjnus pignori  dalum  s'il  (VIII,  23). 

[^)  L.  40,  §2,  ]).,  Depignemt.  act.  (XIII,  7). 

(')  Zurich,  C.  civ.,  art.  326.  —  Monténégro,  C.  gén.  des  Inens,  art.  210,  216. 

{♦)  L.  13,  §2,  D.,  clepignor.  et  Ivjpolh.  (,XX,  1). 
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giste,  qu'aucun  paiement  ne  pût  être  valablement  effectué 
entre  les  mains  du  premier  créancier,  il  aurait  fallu  que 
l'hypothèque  de  l'hypothèque  entraînât  l'hypothècpie  de  la 
créance.  Lesjurisconsultes  romains  admirent-ils  cette  solution? 
La  question  est  controversée  ;  nous  croyons  inutile  de  la  ré- 
soudre (*);  il  nous  suffit  d'avoir  précisé  ce  qu'on  entendait 
à  Rome  par  l'hypothèque  de  l'hypothèque. 

946.  Notre  droit  coutumier  admit  le  principe  du  droit 
romain.  Pothier  notamment  considérait  l'hypothèque  comme 
un  droit  dans  les  héritages,  comme  un  droit  immobilier  sus- 
ceptible d'hypothèques.  Il  disait  que  le  montant  de  la  coUoca- 
tion  d'un  créancier  hypothécaire  représentait  non  seulement 
sa  créance  personnelle,  mais  encore  le  prix  de  son  droit 
d'hypothèque.  Il  ajoutait  :  «  C'est  en  tant  qu'elle  est  le  prix 
»  de  mon  hypothèque  que  je  suis  colloque  dans  l'ordre.  Mais 
»  ce  droit  d'hypothèque  que  j'ai  dans  les  biens  saisis  réelle- 
»  ment,  étant  un  droit  dans  les  héritages  et,  par  conséquent, 
»  inmiobiher,  et  suivant  la  règle  Pignus  pignori  dari  potest 
»  (L.  1,  Cod.  Si  pign.  pign.),  est  lui-même  hypothéqué  à  mes 
»  créanciers  hypothécaires  ».  Il  en  conclut  que  le  montant  de 
la  collocation  obtenue  sera  réparti  entre  les  créanciers  hypo- 
thécaires du  créancier  colloque,  suivant  le  rang  de  leurs 
hypothèques  (').  Cette  pratique  diiï'ère  profondément  de  la 
théorie  romaine  ;  l'hypothèque  porte  véritablement  sur  la 
première  hypothèque;  mais  on  aboutit  à  un  résultat  analogue 
à  celui  du  droit  romain.  Le  second  créancier  se  présentera  à 
l'ordre  ;  il  sera  colloque  sur  le  montant  de  la  collocation  attri- 
buée au  premier,  suivant  son  rang  d'hypothèque. 

947.  Aujourd'hui,  il  faut  décider  qu'on  ne  peut  pas  hypo- 
théquer une  hypothèque  [^).  En  effet,  l'hypothèque  ne  figure 
pas  sur  la  liste  limitative  de  l'art.  2118.  En  outre,  l'art.  778 

(')  V.  en  faveur  de  raffirmative  Jourdan,  L'hypothèque,  p.  296  s.  —  V.  en  fa- 
veur de  la  négative,  Valette,  p.  208. 

(*)  Pothier,  Coût.  d'Orléans,  Introcl.  au  ttlre  des  criées,  lit.  XXI,  §  17,  édit. 
Bugnet,  n.  142,  p.  715. 

{']  Persil,  I,  sur  l'art.  2118,  n.  16  ;  Grenier,  I,  n.  157;  Duranlon,  XIX,  n.  272  ; 
Troplong,  II,  n.  407:  Valette,  p.  206  s.  ;  Pont,  1,  n.  394  ;  Aubry  et  Rau,  111.  §  259, 
p.  126  ;  Laurent,  XXX,  n.  218;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  78  bis,  VIll;  Thézard, 
n.  41  :  Thiry,  IV,  n.  449;  Guillouard,  II,  n.  675. 
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r*r.  civ.,  (levoiiu  Fart.  775  Pr.  civ.,  est  exclusif  des  sous-or- 
dres. Ce  texte,  su[)[)osant  qu'il  se  })résente  à  l'ordn^  plusieurs 
créanciers  de  l'ini  des  créanciers  colloques,  dit  (jue  tous,  sans 
distinction,  pourvu  qu  ils  soient  inscrits  ou  opposants  avant  la 
clôture  de  l'ordre,  viennent  à  contribution  sur  le  montant  de 
la  collocation  attribuée  à  leur  débiteur,  qui  est  considérée 
comme  chose  mobilière. 

Comment  fera  donc  le  créancier  qui,  ayant  besoin  de  crédit, 
veut  oH'rir  en  garantie  son  droit  de  préférence  immobilier? 

11  peut  donner  sa  créance  en  gage  en  se  conformant  aux 
prescriptions  des  art.  2074  et  2075  (')  ;  c'est  le  pigmis  nominis 
du  droit  romain.  Le  créancier  gagiste  pourra  alors  se  préva- 
loir de  tous  les  avantages  attachés  à  la  créance,  notamment 
exercer  l'action  personnelle  contre  le  débiteur  et  ses  cautions 
et  se  prévaloir  de  l'hypothèque  sur  les  immeubles  affectés. 

Si  ce  résultat  dépasse  les  intentions  des  parties,  elles  au- 
ront recours  aux  cessions  d'hypothèque,  aux  subrogations 
dont  nous  avons  déjà  jjarlé  en  traitant  du  caractère  accessoire 
de  l'hypothèque  (^)  et  sur  lesquelles  nous  reviendrons  à  pro- 
pos de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  (^). 

Cette  cession  de  l'hypothèque  diffère  sensiblement  de  l'hy- 
pothèque de  rhypothèc[ue.  La  cession  de  l'hypothèque  ne 
peut  s'opérer  que  par  la  volonté  des  parties  ;  elle  résulte  né- 
cessairementd'uneconvention.  L'hypothèque  de  l'hypothèque 
au  contraire,  si  elle  était  admise,  pourrait  avoir  l'une  des 
causes  indiquées  dans  l'art.  2116  et  serait,  suivant  les  cas, 
légale,  judiciaire  ou  conventionnelle.  En  outre,  les  cessions 
de  l'hypothèque  ne  sont  en  principe  soumises  à  aucune  condi- 
tion de  publicité  (^)  ;  elles  produisent  leur  effetà  leur  date,  pour- 
vu que  cette  date  soit  certaine  ;  il  en  serait  autrement  de  l'hy- 
pothèque de  l'hypothèque,  elle  devrait,  si  elle  existait  dans 
la  loi,  être  rendue  publique  de  la  môme  manière  que  toutes 
les  autres  hypothèques  et  prendrait  rang  à  la  date  de  l'ins- 
cription (art.  2134). 

(«)  Supra,  I,  n.  39-67. 
[^)  V.  supra,  II,  n.  90ds 
(^)Infra,  II,  n.  1038-1168. 
(♦)  V.  supra,  II,  n.  906. 
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948.  On  sait  que  les  actions  de  la  Banque  de  France  peu- 
vent être  immobilisées;  elles  sont  alors  assimilées  aux  pro- 
priétés foncières  (art.  7,  décret  du  16  janvier  1808)  (').  En 
conséquence,  elles  sont  spécialement  susceptibles  d'hypo- 
thèques. 

Il  en  est  de  même  des  actions  du  canal  du  Midi,  que  l'art. 
13  du  décret  du  10  mars  1810  a  complètement  assimilées,  à 
cet  égard,  aux  actions  de  la  Banque  de  France  (-). 

Il  en  était  de  même  des  actions  des  canaux  d'Orléans  et  du 
Loing-,  en  vertu  de  l'art.  13  d'un  décret  du  16  mars  1810.  Mais 
il  n'y  a  plus  lieu  d'en  parler.  Le  rachat  en  a  été  autorisé  par 
la  loi  du  l"  août  1860  et  il  a  été  définitivement  opéré  par  la 
loi  du  20  mai  1863  ['). 

949.  11  n'y  a  pas  lieu  de  mentionner  ici  les  rentes  sur 
l'Etat  ['-).  Elles  sont  meubles  et  ne  peuvent  pas  être  immobi- 
lisées. Il  est  vrai  que  des  valeurs  de  cette  nature  ont  pu  être 
immobilisées  pour  la  constitution  d'un  majorât,  en  vertu  du 
décret  du  i'"''  mars  1808.  Mais  en  admettant  même  que  ces 
majorats,  dont  la  loi  du  12  mai  1835  a  interdit  l'institution  pour 
l'avenir,  ne  soient  pas  éteints  en  vertu  de  l'art.  2  de  cette  loi 
du  12  mai  1835  et  des  art.  1  et  2  de  la  loi  du  7  mai  1849,  il 
est  certain  que  les  rentes  qui  en  dépendent  ne  peuvent  pas 
être  hypothéquées.  Les  biens  composant  un  majorât  ne  peu- 
vent être  ni  aliénés,  ni  hypothéqués. 

950.  Tels  sont,  d'après  le  code,  les  seuls  biens  susceptibles 
d'hypothèques.  Les  meubles  ne  peuvent  donc  pas  être  hypo- 
théqués; car  l'énumération  de  l'art.  2118,  énumération  dont 
les  termes  mêmes  prouvent  qu'elle  est  essentiellement  limita- 
tive, ne  comprend  que  des  immeubles. 

Sur  ce  point,  le  droit  romain  avait  d'autres  principes.  Qiiod 
emptionem  vendilionemque  recipit,  etiam  pignorationem  l'eci- 
pere  potesl,  dit  la  loi  9,  ,^  1,  D.,  De  pign.  et  hyp.  (XX,  1). 
D'ailleurs,  dans  cette  législation,  l'hypothèque  des  meubles 


(')  Cpr.  Req.,  22  mai  1833,  J.  G.,  v»  Enregistrement,  n.  1794,  S.,  a3.  1.  517. 

C^)  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.  llô 

(^j  Japon,  C.  civ..  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  198. 

(*j  Espa^^ne,  L.  Injp.,  art.  108-4". 
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ooiifcrait  au  crcanci(M'  Je  droit  do  })référence  et  le  droit  de 
suite,  coinine  celle  des  inuneubles  ('). 

Notre  ancien  droit  s'écarta  de  ces  tt-aditions.  Dans  les  pays 
de  droit  écrit  et  dans  ([ucl([nes  antres  provinces,  il  est  vrai, 
comme  celles  d'Anjou,  du  Maine,  de  Bretagne  et  de  Nor- 
mandie, les  meubles  étaient  susceptibles  d'hy})othèques,  mais 
c'était  une  hypothèque  imparfaite,  ([ui  ne  conférait  au  créan- 
cier qu'un  droit  de  préférence  sans  droit  de  suite.  Partout 
ailleurs  l'hypothèque  des  meubles  n'était  aucunement  ad- 
mise . 

Ce  ([u'il  y  a  de  singulier,  c'est  que  les  coutumes  qui  n'ad- 
mettaient pas  l'hypothèque  des  meubles  et  celles  qui  adnie* 
taient  l'hypothèque  imparfaite  dont  il  vient  d'être  parlé,  for- 
mulaient leur  principe  dans  les  mômes  termes  :  Meubles  n'ont 
point  de  suite  par  hypothèque.  Cette  maxime  célèbre  était 
donc  à  double  sens  :  dans  la  plupart  des  coutumes,  notam- 
ment dans  celle  d'Orléans  (art.  447),  et  dans  celle  de  Paris 
{art.  170),  elle  signifiait  que  les  meubles  ne  pouvaient  pas 
être  hypothéqués;  dans  quelques  autres,  comme  la  coutume 
de  Normandie  (art.  593),  elle  voulait  dire  que  les  meubles 
pouvaient  être  hypothéqués,  mais  d'une  hypothèque  impar- 
faite, ne  conférant  pas  le  droit  de  suite. 

951.  La  règle  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque 
a  été  reproduite  littéralement  par  l'art.  2119  (-).  On  y  retrouve 
l'incorrection  de  langage  qui  n'avait  pas  échappé  à  Pothier 
et  que  cet  auteur  rectifie  dans  ses  notes  sur  l'art.  447  de  la 
coutume  d'Orléans. 

Quel  sens  faut-il  lui  donner?  A  coup  sûr  ce  n'est  pas  celui 

;')  L.  12,  §  10,  Qui  pof loves  in  pign.  (XX,  4);  L.  15,  C,  De  pir/nor.  et  hyp. 
(Vm,  141. 

(*)  Belgique,  L.  16  cléc.  1851,  art.  46.  — Monaco,  C.  civ.,  art.  1957.  —  Valais,  C. 
civ.,  aii.  1880.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1213.  —  Poméranie,  L.  26  mai  1873,  citée 
Aiin.de  lég.  ét)'.,U[,  p  135.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2022.  — Etats-Unis,  Nevada, 
1886,  n.57,  Ann.de  lég.  élr.,  XVII,  p.  869.  — Haïti,  C.  cîd.,  art.  1886.—  p:n  Suède 
il  existe  une  hypothèque  industrielle,  que  les  grands  industriels  sont  autorisés  à 
conférer  sur  leur  matériel  mobilier,  machines,  instruments,  matières  premières 
et  produits,  L.  13  avril  1883,  Ann.  de  lég.  élr.,  XIII,  p  677.  —  Dans  une  partie 
de  la  Suisse  allemande  il  existe  une  hypothèque  sur  les  meubles  sous  le  nom  de 
PfandverscJweibung.  Elle  a  été  abolie  dans  le  Valais  par  une  loi  du  19  novembre 
1870,  Ann.  de  lég.  élr.,  VII,  p.  64i. 
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qui  vient  d'être  indiqué  en  dernier  lieu;  car  cette  interpréta- 
tion aljoulirait  à  mettre  le  lég-islateur  en  contradiction  avec 
lui-même.  Il  dit  dans  Tart.  2114  que  l'hypothèque  est  un  droit 
réel  sur  les  immeul)les.  Il  dit  dans  l'art.  2118  que  sont  seuls 

susceptibles  d'hypothèques  les  biens  immol>iliers ,  ce  qui 

exclut  évidemment  les  meubles  ;  comment  croire  qu'il  vienne 
immédiatement  après  se  donneriin  démenti  dans  l'art.  2119, 
en  déclarant  les  meubles  susce[)tibles  d'une  hypothèque, 
même  imparfaite?  Alors  notre  texte  signifie-t-il,  comme  l'art. 
447  de  la  coutume  d'Orléans,  que  les  meubles  ne  peuvent 
pas  être  hypothéqués?  C'est  Ijien  probable,  quoique  la  for- 
mule, on  n'en  peut  disconvenir,  soit  assez  impropre  pour 
exprimer  cette  idée.  L'art.  2119  complète  ainsi  l'art.  2279.  Il 
étend  à  l'action  hypothécaire  le  principe  édicté  par  l'art.  2279 
pour  l'action  en  revendication.  Il  soumet  les  meubles  incor- 
porels à  la  même  règle  que  les  meubles  corporels  en  ce  qui 
concerne  l'hypothèque,  tandis  que  l'art.  2279  est  spécial  à 
ces  derniers. 

On  objectera  peut-être  que  cette  interprétation  aboutit  à 
faire  de  l'art.  2119  un  texte  inutile;  car  la  prohibition  d'hy- 
pothéquer les  meubles  résultait  suffisamment  de  l'art.  2118. 
Nous  répondrons  qu'il  y  a  dans  le  code  civil  bien  d'autres 
articles  inutiles.  Mieux  vaut,  après  tout,  prêter  au  législateur 
une  inutilité  que  l'accuser  d'une  contradiction. 

11  est  curieux  que  cette  inutilité  législative  se  rencontre 
également  dans  la  loi  du  9  messidor  an  III  (art.  5  et  6).  On 
peut  même  dire  qu'elle  s'y  présente  sous  une  forme  encore 
plus  surprenante  :  car  la  solution  y  est  affirmée  en  quelque 
sorte  brutalement  et  n'y  revêt  pas  l'apparence  plus  délicate 
qui  la  couvre  dans  l'art.  2119  (*). 

952.  On  a  cependant  essayé  de  justifier  le  lég-islateur  et  de 
donner  un  sens  utile  à  la  loi. 

On  a  dit  que  l'art.  2119  comprenait  sous  la  dénomination 
d'hypothèque,  même  les  privilèges.  Le  sens  en  serait  alors 
facile  à  déterminer.  C'est  celui  qu'on  donnait  à  la  règle  sui- 
vie dans  les  pays  de  droit  écrit  et  dans  quelques  coutumes. 

(';  Thiry,  IV,  n.  449. 
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Los  meubles  sont  bien  susceptibles  d'être  affectés  par  privi- 
lège d'un  droit  de  préférence  ;  mais  ils  ne  peuvent  pas  être 
l'objet  d'un  droit  de  suite  ('), 

Les  termes  de  la  loi  qui  j)arlo  d'iiypothèque  et  non  de 
privilège,  la  place  de  notre  article  inséré  dans  le  chapitre 
consacré  aux  hypothèques  suffisent  pour  réfuter  cette  inter- 
prétation. 

Suivant  d'autres  auteurs  ("-),  l'art.  2119  aurait  été  écrit  en 
vue  de  l'hypothèque  qui  atteint,  en  qualité  d'accessoires  de 
l'immeuble  sur  lequel  elle  porte,  les  objets  mobiliers  fictive- 
ment immobilisés  par  destination,  et  l'article  signifierait  que 
si  ces  objets  ont  été  transmis  à  un  tiers  qui  les  a  reçus  de 
l)onne  foi,  si,  par  exemple,  des  animaux  attachés  à  la  culture 
du  fonds  hypothéqué  ont  été  vendus  et  livrés  à  un  acheteur 
qui  ignorait  leur  affectation,  le  créancier  hypothécaire  ne 
pourra  pas  les  suivre  entre  ses  mains  ;  car  ils  ont  été  mobili- 
sés par  leur  séparation  du  fonds,  et  le  détenteur  peut  oppo- 
ser au  créancier  qui  le  poursuit  la  maxime  :  En  fait  de  meu- 
bles, la  possession  vaut  titre. 

Il  est  certain  que  le  créancier  hypothécaire  n'aurait  pas  le 
droit  de  suite  sur  les  objets  dont  il  vient  d'être  parlé.  Mais 
que  ce  soit  là  ce  qu'a  voulu  dire  l'art.  2119,  c'est  beaucoup 
plus  douteux.  Ce  serait  un  sens  tout  à  fait  nouveau  de  la 
maxime  :  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  ;  ov  c-mw- 
ment  admettre  que  le  législateur,  qui  a  reproduit  littérale- 
ment cet  adage  plusieurs  fois  séculaire,  ait  entendu  lui  don- 
ner un  sens  ignoré  jusque-là,  alors  que  rien,  ni  dans  la  loi, 
ni  dans  les  travaux  préparatoires,  ne  révèle  cette  pensée? 

On  peut,  en  outre,  remarquer  que  la  formule  adoptée  par 
le  législateur  serait  bien  malheureuse.  Elle  porterait  à  croire 
que,  dans  ce  cas,  le  droit  de  suite  est  seul  éteint  et  que  le  droit 
de  préférence  peut  être  exercé  sur  le  prix,  s'il  est  encore  dû. 
Nous  apprécierons  plus  tard  le  mérite  de  cette  critique  en 
étudiant  les  effets  des  hypothèques  (^). 

Au  surplus,  cette  controverse  a   peu  d'importance  ;  car, 

(')  Cpr.  Troplong,  II,  n.  414. 

(')  Duranloii,  XIX,  ii.  280;  Delvincourt,  III,  p.  293  ;  Demanle,  IX,  n.  79. 

(^)  Infra,  III,  n.  2008. 
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quel  que  soit  le  sens  que  l'on  doive  donner  à  l'art.  2119,  on 
est  d'accord  sur  les  principes. 

953.  [1  reste  à  savoir  pourquoi  notre  législateur  n'admet 
pas  l'hypothèque  des  nieuldes. 

Loyseau  disait  autrefois  que  «  la  raison  n'est  pas  celle  qu'on 
»  allègue  vulgairement,  que  inobiliwn  vilis  est  possessio,  pour 
»  ce  que  le  plus  ou  le  moins  ne  sont  point  de  différence  au 
»  droit  »  (^).  Il  justifiait  la  prohibition  des  coutumes  par  des 
considérations  qui  sont  aussi  vraies  aujourd'hui  que  de  son 
temps. 

L'hypothèque  des  meubles,  telle  que  l'admettait  le  droit 
romain,  c'est-à-dire  armée  du  droit  de  suite,  aurait  jeté  dans 
le  conmierce  et  dans  les  relations  civiles  les  perturljations  les 
plus  graves  ;  elle  aurait  porté  une  atteinte  funeste  à  une  règle 
fondamentale  de  notre  droit,  la  règle  :  En  fait  de  meubles,  la 
possession  vaut  titre  (art.  2279).  Quant  à  l'hypothèque  impar- 
faite, c'est-à-dire  dépouillée  du  droit  de  suite,  qui  avait  été 
admise  dans  quelques-unes  de  nos  anciennes  provinces,  elle 
ne  procurerait  à  vrai  dire  au  créancier  qu'une  garantie  à  peu 
près  illusoire,  tant  il  serait  facile  au  débiteur  de  la  faire  dis- 
paraître. Dans  une  législation  qui  admet  la  règle  En  fait  de 
meubles,  la  possession  vaut  titre,\cs  meubles  ne  peuvent  guère 
offrir  à  un  créancier  une  garantie  sérieuse  qu'autant  qu'ils 
lui  sont  affectés  dans  leur  généralité,  comme  cela  a  lieu  pour 
plusieurs  privilèges,  ou,  s'ils  sont  affectés  à  titre  particulier, 
qu'autant  que  la  possession  en  est  remise  au  créancier,  et 
alors  on  tombe  dans  le  cas  du  gage.  D'ailleurs,  l'une  des 
bases  du  régime  hypothécaire  admis  par  le  code  civil  est  la 
publicité  ;  or  comment  organiser  d'une  manière  efficace  la 
publicité  des  hypothèques  sur  les  meubles,  qui,  à  la  diffé- 
rence des  immeubles,  n'ont  pas  d'assiette  fixe  et  dont  il  est 
souvent  difficile  d'établir  l'individualité  ?  C'est  plus  qu'il  n'en 
faut  pour  justifier  la  prohibition  d'hypothéquer  les  meubles  (^). 

954.  Notre  chapitre  se  termine  par  un  article  de  renvoi, 
l'art.  2120,  ainsi  conçu  :  «  //  n'est  rien  innove' par  le  présent 

(')  Loyseau,  Des  offices,  liv.  III,  ch.  V,  n.  23  s. 

C^)  V.  sur  le  nantisseiueiit  des  Tonds  de  commerce,  supra,  I,  n.  6Ti  à  67  v,  et  81 
à  81 11. 
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»  Code  aux  dispositions  des;  lois  HKiritiincs  cunccnianl  les 
»  navires  et  bâtiments  de  mer  »  (^). 

Le  droit  maritime  présente  eu  eil'et,  sous  les  divers  j)oiuts 
de  vue  qui  viennent  de  nous  occuper,  des  règles  spéciales. 
L'art.  190  C.  co.  dit  que  les  navires  sont  nieu])les  ;  il  ajoute 
qu'ils  sont  ali'ectés  à  certaines  créances;  mais  il  qualifie  ces 
créances  de  privilégiées  et  non  d'hypothécaires.  Il  n'y  a  donc 
pas,  dans  cette  disposition,  de  dérogation  ù  l'art.  2119. 

Mais  les  privilèges,  que  la  loi  a  établis  sur  les  navires  au 
profit  de  certains  créanciers  (art.  191  et  192  C.  co.),  entraî- 
nent le  droit  de  suite,  malgré  la  nature  mobilière  du  navire 
(art.  190  C.  co.)  (^j.  Ce  droit  de  suite  appartient  même  aux 
créanciers  simplement  chirographaires  du  propriétaire  du 
navire  (art.  190,  al.  2  C.  co.).  Le  code  de  commerce  apporte 
donc  à  cet  égard  d'importantes  exceptions  aux  principes  géné- 
raux du  code  civil.  Cependant  il  ne  déclarait  pas  les  navires 
susceptibles  d'hypothèques. 

955.  La  dérogation,  que  nous  ne  rencontrons  pas  dans  les 
textes  du  C.  de  co.,  se  trouve  dans  une  loi  postérieure,  la  loi 
du  10  décembre  187i,  qui  a  été  complètement  refondue  dans 
la  loi  du  lOjuillet  1885.  Cette  loi  organise  l'hypothèque  mari- 
time, c[ui  serait  plus  exactement  appelée  l'hypothèque  na- 
vale. Elle  décide  ([ue  les  navires  peuvent  être  hypothéqués  (^). 
C'est  une  exception  remarquable  à  la  règle  que  les  immeubles 
seuls  sont  susceptibles  d'hypothèques. 

Empruntée  principalement  à  la  loi  anglaise  de  1854  qui 
avait  organisé  le  mort-gage  sur  les  navires,  l'hypothèque  mari- 
time a  pour  but  de  mettre  à  la  portée  des  armateurs  un  nou- 
veau moyen  de  crédit  réel.  Sans  doute  les  navires  pouvaient 


C)  Monaco,  C.  clv.,  arl.  1958  —  Ilaïli,  C.  clv.,  art.  1887. 

(^)  V.  supra,  I,  n.  695  s. 

C)  Belgique,  L.  21  août  1879,  modifiant  le  Livre  11  du  C.  de  com.,  art.  134  s. 

—  Espagne,  L.  21  août  1893.  — Prusse.  L.  24  juin  1861,  étendue  à  la  nouvelle 
Poméranie,  L.  21  mars  1868,  à  Riigen,  L.  26  mai  1873,  au  Sclileswig-Ilolslein, 
L.  27  mai  1873.  —  Hanovre,  L.  27  janvier  1879  sur  le  gage  maritime.  —  Liibeck, 
L.  20  janvier  1882.  —  Hambourg,  L.  27  avril  1885.  —  Brème,  L.  15  décembre  1886. 

—  Danemark,  L.  maritime  du  l<'f  avril  1892.  —  Suède,  C.  marit.  —  Finlande,  L. 
9  mai  1873,  modifiée  par  la  L.  du  11  novembre  1889.  —  Grèce,  L.  11  août  1836, 
art.  3,  L.  12  juillet  1890. 
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théoriquement  être  donnés  en  nantissement.  Mais  il  était  diffi- 
sile,  même  impossiljle  de  remplir  les  conditions  requises  par 
la  loi  pour  la  validité  du  gage.  On  était  obligé  de  recourir  à 
nnc  vente  simulée.  Pleine  de  dangers  pour  le  débiteur,  elle 
laissait  le  créancier  acheteur  exposé  aux  plus  graves  inconvé- 
nients ('). 

C'est  pour  remédier  à  cet  état  de  choses  qu'une  réforme 
de  la  législation  fut  demandée  dans  les  enquêtes  maritimes 
de  1865  et  de  1870,  poursuivie  par  les  travaux  d'une  com- 
mission instituée  en  1865  [)Our  la  révision  du  livre  II  du  C.  de 
co.,  préparée  par  les  avis  des  chambres  de  commerce,  étu- 
diée par  le  conseil  d'Etat  dont  le  travail  fut  interrompu  par 
les  événements  de  1870,  et  enfin  réalisée  par  l'Assemblée 
nationale  dans  la  loi  du  10  décembre  1874  sur  la  proposition 
de  MM.  Savoye,  Grivart  et  Mathieu  Bodet. 

L'exception  apportée  par  la  loi  nouvelle  à  l'art.  2119  se 
justifie  d'ailleurs  facilement.  Les  navires  peuvent  être  indivi- 
dualisés aussi  sûrement  que  les  immeubles;  l'acte  de  franci- 
sation, c[ui  partout  et  toujours  les  accompagne,  leur  donne  à 
la  fois  un  état  civil  et  une  situation;  les  mutations  de  propriété 
en  sont  constatées  avec  certitude.  La  publicité,  qui  est  la  base 
de  notre  régime  hypothécaire,  j^eut  être  assurée  sans  peine. 
11  n'y  a  pas  dès  lors  de  motifs  pour  ne  pas  permettre  de  les 
hypothéquer.  Admise  dans  notre  ancien  droit  par  la  juris- 
prudence de  certains  parlements,  l'hypothèque  des  navires 
n'avait  été  abolie  que  par  l'édit  de  1666:  L'ordonnance  de  1681 
avait  organisé,  en  ce  qui  les  concerne,  un  droit  de  suite, 
que  notre  code  de  commerce  a  conservé.  La  réforme  proposée 
était  donc  relativement  modeste.  11  s'agissait  seulement  de 
compléter  ces  règles,  en  autorisant  k  ajouter  au  droit  de  suite 
déjà  existant  un  droit  de  préférence  conventionnel.  Telle  est 
l'œuvre  accomplie  par  la  loi  du  10  décembre  1874,  remplacée 
aujourd'hui  par  la  loi  du  10  juillet  1885. 

956.  Les  navires  que  la  loi  nouvelle  déclare  susceptibles 
d'hypothèques,  ce  sont  les  bâtiments  de  mer.  Le  législateur 
aurait  bien  voulu,  pour  répondre  aux  vœux  des  intéressés, 

(')  V.  supra,  I,  n.  73. 
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étendre  le  l)ioufait  de  cc^te  léf^islatioii  à  la  bafellerie  fluviale. 
Mais  il  s'est  hcui-téàdc  vci'itablos  impossibilités.  D'une  part, 
il  n'existe  [)as  pour  celle-ci  d'administration  charg-ce,  comme 
l'administration  des  douanes  pour  les  bâtiments  de  mer,  de 
constater  les  nuitations  de  [)r()priété.  D'autre  [lart,  la  publi- 
cité de  ces  bypotlicques  a  rencontré  des  difficultés  considé- 
rables, qu'il  n'a  pas  été  possible  de  vaincre  jusqu'ici. 

957.  Tous  les  navires  ne  sont  pas  susceptibles  d'bypothè- 
que.  L'art.  35  de  la  loi  de  1885,  reproduisant  l'art.  29  de  la 
loi  de  187 i,  ne  l'autorise  que  pour  les  navires  de  vingt  ton- 
neaux et  au-dessus.  Le  législateur  a  jiensé,  comme  le  dit 
M.  Grivart  dans  son  rapport  sur  la  loi  de  187i,  que  l'orga- 
nisation du  crédit  hypothécaire  ne  présente  pas  une  véritable 
utilité  pour  des  bâtiments  qui  ne  sont  que  de  simples  bar- 
ques. Les  navires  d'un  tonnage  inférieur  n'ont  pas  assez  de 
valeur  pour  offrir  une  sérieuse  garantie.  Leur  armement  Ji'exige 
que  des  sommes  relativement  peu  élevées.  L'appel  au  crédit 
n'a  pas  ici  le  môme  caractère  de  nécessité. 

958.  Comme  en  matière  d'hypothè([ue  foncière,  l'hypo- 
thèque maritime  s'étend  au  corps  de  navire,  aux  agrès,  appa- 
raux, machines  et  autres  accessoires  (art.  A).  Cette  règle  est 
identique  à  celle  que  nous  avons  rencontrée  dans  Fart.  2118 
pour  les  immeubles  par  destination.  Cependant  les  ])arties 
peuvent  y  déroger  et  limiter  l'hypothèque  au  corps  du  navire. 
Remarquons  que  les  accessoires,  envisagés  seuls  et  séparés 
du  navire,  ne  peuvent  être  hypothéqués. 

Mais  l'hypothèque  ne  s'étendrait  pas  aux  frets  non  encais- 
sés par  l'armateur  ou  encaissés  postérieurement  à  la  saisie. 
Sans  doute  on  aurait  pu  les  considérer  conmie  des  fruits 
civils  et  décider  qu'ils  seraient  immobilisés  à  partir  de 
cette  époque.  En  l'absence  d'une  disposition  formelle  qui  con- 
sacre cette  solution,  nous  ne  saurions  l'accepter.  Les  acces- 
soires dont  parle  l'art.  4  sont  des  choses  analogues  aux  agrès, 
apparaux,  c'est-à-dire  des  choses  corporelles  faisant  corps 
avec  le  navire  (').  Nous  ]i'autoriserions  même  pas  une  con- 

(')  Mallet,  L'hyp.  maril.  au  point  de  vue  th.  et  prat.,  p.  41  ;  Laurin,  Dr.  niiirit., 
II.  1262  6/s;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  comin.,  11,  n.  2409  el  Tr.  de 
dr.  coinm.,\l,  n.  1625  ;  de  Valrojjer,  D/-.   marit.,  Ul,  n.   1178  ;  Desjardin^,   Tr. 
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vention  contraire.  La  créance  du  fret  n'est  pas  un  accessoire 
du  navire.  C'est  un  meuble  incorporel,  il  n'est  pas  susceptible 
d'hypothè(jue  (•). 

959.  L'hypothèque  peut  être  établie  sur  un  navire  en 
construction  aussi  bien  que  sur  un  navire  achevé  (art.  5,  L. 
de  1874,  art.  5  initia,  L.  de  1885).  Elle  présente  une  incontes- 
table utilité  tant  pour  le  constructeur  que  pour  l'armateur 
qui  fait  construire  le  bcâtiinent;  elle  ne  peut  nuire  à  personne. 
Tels  sont  les  motifs  qui  l'ont  fait  admettre. 

960.  L'art.  26  de  la  loi  de  1874  avait  permis  l'hypothèque 
du  navire  en  cours  de  voijage,  appelée  aussi  hypothèqve  éven- 
tuelle. Il  souleva  les  plus  vives  critiques.  On  fit  ressortir  les 
inconvénients  de  la  mention  au  dos  de  l'acte  de  francisation 
de  toutes  les  hypothèques  constituées  avant  le  départ.  On  in- 
sista sur  les  difficultés  que  présentait  l'exécution  des  pres- 
criptions légales  relatives  à  la  publicité.  C'est  pourquoi  la  loi 
nouvelle  n'a  j)as  reproduit  cet  art.  26.  Aujourd'hui  l'hypothè- 
que d'un  navire  en  cours  de  voyage  n'est  plus  possible. 

961.  L'hypothèque  maritime  ne  peut  être  établie  que  par 
convention  (art.  1,  L.  de  1874  et  L.  de  1885).  L'hypothèque 
légale  et  l'hypothèque  judiciaire  sont  donc  proscrites  en 
cette  matière.  Le  législateur  a  voulu  mettre  un  nouvel  instru- 
ment de  crédit  à  la  portée  des  propriétaires  de  navires.  Son 
but  n'aurait  pas  été  atteint,  si  ces  biens  étaient  affectés  aux 
créances  garanties  par  une  hypothèque  légale  ou  par  l'hypo- 
thèque judiciaire.  Ni  l'une  ni  l'autre  ne  sont  des  instruments 
de  crédit.  Admettre  qu'elles  s'étendent  aux  navires  apparte- 
nant au  débiteur  aurait  été  porter  atteinte  à  son  crédit.  On 
aurait  soustrait  ainsi  à  l'action  de  ses  créanciers  des  biens  qui 
juscpi'alors  avait  été  leur  sûreté.  Ces  considérations  suffisent 
pour  justifier  la  loi,  sans  qu'il  soit  besoin  d  invoquer  la  dis- 
pense d'inscription  qui  serait  accordée  aux  hypothèques  léga- 
les ou  la  généralité  de  l'hypothèque  judiciaire. 


(le  dr.  comm.  maril.,  V,  n.  1210;  Bcdarride,  Hijp.  inavit.,  n.  92  ;  T.  Morel, 
Cotnm.  de  la  loi  du  10  décembre  187-'),  n.  45  s.  ;  Boislel,  Pr.  dedr.  coinm.,  p.  897; 
Pont,  I,  n.  403,  F. 

(')  En  ce  sens  les  auteurs  cités  note  précédente.  —  V.  cep.  en  sens  contraire 
BédarriJe,  loc.  cil. 
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CHAPITRE  III 

DES  DIVERSES  ESPECES  d'HYPOTHÈQUES 

962,  A  un  certain  point  do  vnc,  toutes  les  hypothè(|ues 
sont  légales.  Vax  etl'et,  toutes  ont  la  loi  pour  source,  au  moins 
in<kliate.  C'est  ce  ([ui  résulte  de  l'art.  2115  :  «  Lliypotheqnc 
»  Il  a  lieu  que  d.vns  les  cas,  et  siiicmil  /es  formes  autorisées 
»  par  la  loi  »  ('). 

La  disposition  de  cet  art.  n'a  qu'un  sens  facile  à  détermi- 
ner :  riiypothèque  donne  naissance  à  un  droit  de  préférence 
(art.  2094).  Or  nn  droit  de  préférence  est  exceptionnel  (art. 
2093).  Donc  il  ne  peut  exister  que  dans  les  cas  précisés  par 
la  loi  et  il  ne  peut  être  établi  que  sous  les  conditions  de  forme 
et  de  fond  qu'elle  a  fixées.  11  résulte  notamment  de  là  qu'il 
est  interdit  aux  parties  de  se  soustraire  à  l'observation  des 
formalités  imposées  par  la  loi  pour  la  constitution  des  hypo- 
thèques conventionnelles,  ainsi  qu'à  la  règle  de  la  spécialité. 

Mais  si,  allant  plus  loin,  nous  envisageons  la  cause  directe 
et  immédiate  qui  donne  naissance  à  l'hypothèque,  nous  som- 
mes conduits  à  distinguer  avec  l'art.  2116  trois  sortes  d'hy- 
pothèques :  «  riujpothèque  est  ou  légale,  ou  judiciaire,  ou 
»  conventionnelle  ». 

962  I.  L'art.  2117  nous  donne  la  définition  de  chacune  de 
ces  hypothèques. 

L'hypothèque  légale  est  celle  qui  résulte  de  la  loi.  La  faveur 
dont  certains  créanciers  sont  entourés  a  paru  au  législateur 
une  raison  suffisante  pour  leur  accorder,  indépendamment 
de  toute  stipulation,  le  bénéfice  d'une  hypothèque  (^). 

(')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  i'i.  —  Monaco,  C.  ciu.,  art.  1953.  —  Neiicha- 
tel,  C.  civ.,  art.  1712.  —  Tessin,  C.  cii'.,  art.  855.  —  VaurI,  C.  civ.,  art.  1585.  — 
Valais,  C.  civ.,  art.  1882.  —  Zurich,  C.  civ.,  art.  325.  —  Pologne,  L.  2G  avril  1818, 
art.  48.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art.  1747. —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2018.  —  Loui- 
siane, C.  civ.,  art.  3250.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1882. 

(2)  Dans  les  pays  étrangers  qui  font  de  la  spécialité  des  hypothèques  un  principe 
fondamental  et  absolu,  l'hypothèque  légale  est  celle  qu'une  personne  est  obligée 
par  la  loi  de  constituer.  Celte  observation  s'applique  également  aux  pays  dans  les- 
quels l'hypothèque  ne  peut  recevoir  l'existence  que  par  l'accomplissement  de  cer- 
taines formalités  de  chancellerie. 

Privil.  et  hvp.  —  2e  éd.,  II.  5 
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Lliijpothl'giie  judiciaire  est  celle  qui  résïilte  des  jugements  ou 
actes  judiciaires  (').  Cette  définition  est  loin  d'être  absolument 
satisfaisante.  L'hypothèque  judiciaire  dont  il  est  ici  question 
n'est  pas  établie  par  le  jugement  ;  elle  est  attachée  de  plein 
droit  parla  loi  à  certains  jugements  ou  actes  judiciaires  pour 
assurer  l'exécution  de  l'obligation  qu'ils  constatent.  Mais  il 
existe  aussi  des  cas  dans  lesquels  la  justice  est  autorisée  par 
le  législateur  à  établir  sur  les  biens  d'une  personne  une  hy- 
pothèque, qui  est  plus  exactement  une  hypothèque  judiciaire 
au  sens  rigoureux  du  mot,  mais  non  au  sens  des  art.  2117  et 
2123  (-).  Telle  est,  par  exemple,  l'hypothèque  que  le  tribunal 
civil  peut  constituer  sur  les  biens  de  Tadministrateur  provi- 
soire nommé,  en  vertu  de  l'art.  32,  à  la  personne  non  inter- 
dite placée  dans  un  établissement  d'aliénés  (L.  30  juin  1838, 
art.  34,  al.  2).  Telle  est  encore  l'hypothèque  dont  le  tribunal 
peut  ordonner  la  constitution  sur  les  biens  du  tuteur  nommé, 
lorsque  le  jugement,  en  prononçant  la  déchéance  de  la 
])uissance  paternelle,  décide  que  la  tutelle  sera  organisée 
dans  les  termes  du  droit  commun  (L.  24  juillet  1889,  art.  10, 
al.  3). 

L'hijpotlv'que  conventionnelle  est  celle  qui  dépend  des  con- 
ventions et  de  la  forme  extérieure  des  actes  et  des  contrats  (^). 
L'hypothèque  conventionnelle  ne  peut  donc  pas  être  établie 
j)ar  le  seul  consentement  des  parties.  11  faut  encore  observer 
certaines  formes,  auxquelles  l'art.  2115  a  déjà  fait  allusion. 
Comme  la  donation,  la  constitution  d'hypothèque  est  un  con- 
trat solennel  {^). 


(')  V.  ce  que  nous  disons  à  la  noie  précédente. 

C^)  M.  Guillouard  (II,  n.  681)  classe  ces  hypothèques  dans  la  catégorie  des  hypo- 
thèques légales.  Cette  dénomination  ne  nous  paraît  pas  satisfaisante.  L'hypothèque 
ne  résulte  pas  de  la  loi;  elle  n'est  pas  établie  directement  par  le  législateur.  Elle 
est  imposée  par  une  décision  spéciale  du  juge,  qui  pourrait  ne  pas  l'instituer  et  qui 
l'établit  en  vertu  d'une  autorisation  du  législateur. 

(')  Plusieurs  législations  étrangères  opposent  à  l'hypothèque  légale  l'hypothè- 
que volontaire  qui  embrasse  l'hypothèque  conventionnelle  et  l'hypothèque  tes- 
tamentaire. 

(*)  Sous  le  bénéfice  des  observations  précédentes  nous  indiquons  ici  les  disposi- 
tions des  législations  étrangères  qui  déterminent  les  diverses  espèces  d'hypothè- 
ques. —  Belgique,  L.  lO  déc.  1851,  art.  43-44.  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1968.  —  Mo- 
naco, C.  civ.,  art.  1951-1955.  —  Espagne,  C.  civ.,  art.  1975;  L.  Iiyp-,  art.  137,  138, 
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963.  L"liyj)otlK'(jiio  lôi^vilc  est  collo  ({iii  est  établie  de  plein 
droit  et  direc-teiiuMit  par  la  loi,  (pii  naît  sans  aucune  manifes- 
tation de  volonté  soit  du  créancier,  soit  du  débiteur  ('). 

Elle  a  donc  la  môine  source  que  le  privilège.  Mais  elle  s'en 
distingue  sans  peine  (^).  Car,  malgré  la  formule  incorrecte  de 
l'art.  2121,  elle  n'est  pas  att;tcbée  k  certaines  créances  à  rai- 
son de  leur  nature  ou  de  leur  qualité:  elle  est  attribuée  à 
certaines  personnes  en  considération  de  leur  condition  juri- 
dique ou  de  la  nature  de  leurs  rapports  avec  ceux  sur  les 
biens  desquels  porte  lliypothèque.  Ainsi  la  loi  privilégie  les 
frais  faits  pour  la  conservation  d'une  chose  mobilière  (art. 
2102-3"),  parce  que  sans  ces  frais  la  chose  n'existerait  plus 
dans  le  patiiinoine  du  débiteur,  et  qu'à  ce  titre  la  créance  de 
ces  frais  lui  paraît  favorable  ;  peu  importe  la  p(n*sonne  du 
créancier,  on  ne  s'en  préoccupe  pas.  Au  contraire,  la  loi  ac- 
corde une  hypothèque  légale  au  mineur  sur  les  biens  de  son 
tuteur,  parce  que  le  créancier  lui  parait  mériter  faveur,  k 
raison  de  son  incapacité  et  de  son  état  de  dépendance  à 
l'égard  du  dél)iteur,  le  tuteur.  Aussi  cette  hypothèque  est-elle 
accordée  au  mineur  pour  toutes  ses  créances  contre  son  tu- 
teur :  la  ([ualité  de  la  créance  ne  préoccupe  plus  ici  le  législa- 
lateur,  mais  seulement  la  qualité  du  créancier. 

1.58,  160, 162  el  168.  —  Portugal,  C.  clv.,  art.  904,905  eL  910.  —  Fribourg,  C.  civ., 
art.  651  s.  —  Neuchatel,  C.  ciu.,  arl.  1712,  1714.  —  Tessin,  C.  cio.,  arl.  855,  857, 
el  L.  24  oclobre  1891,  Ann.  de  lé;/,  élraiig.,  XXI,  p.  772.  —  Valais,  C.  civ.,  art. 
1882,  1884  et  1886.  —  Vaud,  C.  civ.,  arl.  1585;  L.  28  mai  182i,  arl.  26.  —  Berne, 
C.  civ.,  art.  481-482.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  951.  — Zurich,  C.  civ.,  arl.  333,  334, 
336  el  337.  —  Alsace-Lorraine,  L.  2i  juill.  1889,  art.  9.  —  Suède,  Ord.  16  juin 
1875,  arl.  1-2.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  arl.  49-50.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art. 
1747-1748.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  9,  15.  — Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garan- 
ties des  créances,  art.  203,  204  el  212.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  arl.  2018-2020.  — 
Louisiane,  C.  civ.,  arl.  3253,  3254,  3257  el  3289.  — Mexico,  C.  civ.,  art.  1980, 1981, 
1993  et  1998.— Haïti,  C.  c/y.,  art.  1882-1884.  —  Guatemala,  C.  civ,  art.  2043,_ 
2044  et  2051.  — Hépublique  Argentine,  C.  civ.,  arl.  3115.  —  Uruguay,  C.  civ.,  art. 
2278. 

C)  Zurich,  C.  civ.,  arl.  332. 

l,-)  V.  supra,  I,  n.  3C0. 
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964.  L'art.  2121  nous  donne  l'énumération  des  hypothè- 
ques légales  :  u  Les  droits  et  créances  auxquels  l'hypothèque 
»  légale  est  attribuée,  sont  :  —  Ceux  des  femmes  mariées  sur 
»  les  biens  de  leur  mari  (')  ;  —  Ceux  des  mineurs  et  interdits, 
»  sur  les  biens  de  leur  tuteur  (-)  ;  —  Ceux  de  l'Etat,  des  com- 
»  munes  et  des  établissements  publics,  sur  les  biens  des  rece- 
»  veurs  et  adininistrateurs  coniptables  »  (■'). 

Ainsi  donc,  trois  hypothèques  légales  :  1"  hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  mariée  ;  2'  hypothècjue  légale  des  mineurs 
et  des  interdits;  3"  hypothè([ue  légale  de  l'Etat,  des  commu- 
nes et  des  établissements  publics. 

965.  iJette  énumération  n'est  pas  complète,  on  peut  y  ajou- 
ter :  4°  les  privilèges  dégénérés  en  hypothèques  (art.  2113). 
Ce  sont  évidemment  des  hypothèques  légales  (^).  Dans  ce 
cas,  l'hypotlièque  est  spéciale  comme  le  privilège  qu'elle  rem- 
place ;  elle  atteint  seulement  les  immeubles  que  frappait  le 
privilège  (^). 

966.  5"  L'hypothèque  légale  des  légataires  à  titre  particu- 


(')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  arl.  47.  —  Italie,  C.  civ.,  arl.  1%9.  —  Monaco,  C. 
civ.,  art.  1959.  —  Espagne,  L.  Iiyp.,  art.  168-1».  —  Portugal,  C.  civ.,  art.  906-3», 
907.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  859-^60.  —  VaucI,  C.  civ.,  art.  1090-1091.  —  Soleure, 
C.  civ.,  art.  967-3°.  —  Zurich  (lettres  de  sécurité),  C.  civ.,  art.  385,  592-3»,  604  s. 

—  Roumanie,  C.  civ.,  art.  1753-1761.  —  Pologne,  L.  6  août  1825,  art.  15. —  Grèce, 
L.  11  août  1836,  art.  11-4». —  Japon,  C.  civ.,  Liv.  des  garant,  des  créanc,  art.  204. 

—  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2029.  —  Louisiane,  C.  civ.,  arl.  3279-3280.  —  Mexico, 
C.  civ.,  art.  1999-2003.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1888.—  Guatemala,  C.  civ.,  art.  1123, 
1150,  2050.  —  Cpr.  Fribourg,  C.  civ.,  art.  2044,  2052. 

(•'')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  47.  —  Italie,  C.  civ..  art.  1969,  rapp.  art.  292- 
293.  —  Monaco,  C.  civ.,  art.  1959.— Espagne,  /..  hyp.,  art.  168,  2»,  3".—  Portugal, 
C.  civ.,  art.  906-2».  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  859.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1195-7». 

—  Pologne,  L.  6  août  1825,  art.  15.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art.  1753,  1762,1767.  — 
Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  11-3».  — Japon,  C.  civ.,  Liv.  des  garant,  des  créanc, 
art.  204.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2030-2031.  —  Mexico,  C.  civ.,  arl.  1999-200(J. 

—  Haïti,  C.  civ.,  arl.  1888.  —  Guatemala,  C.  civ.,  arl.  349-351,  429,  2050,  2056, 
2057. 

(■■')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  47.  —  Monaco,  C.  civ.,  art.  1959. —  Espagne, 
L.  hijp.,  art.  168-5".  —  Portugal,  C.  civ.,  art.  906-1».  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  859.— 
Pologne,  L.  6  août  1825,  arl.  15.  —  Roumanie,  C.  civ.,  arl.  1753.  —  Grèce,  L.  11 
août  1836.  art.  11-2».  -  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2032.— Mexico,  C.  civ.,  art.  20C0. 

—  Haïti,  C.  civ.,  art.  1888. 

(*j  Japon,  C.  civ..  Liv.  des  garant,  des  créanc,  art.  204,  al.  dernier. 
(^)  V.  pour  le  privilège  de  la  séparation  des  patrimoines  qui  seul  peut  faire  diffi- 
culté, supra,  I,  n.  645. 
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lier  (').  si  rexisteiicc  do  cotte  sûreté  résulte,  comiue  nous  le 
pensons  avec  la  majorité  dos  auteurs  (*)  et  la  jurispru(l(Mico('), 
de  l'art.  l()17.(letto  liypothè([uo  est  spéciale  (^),olloi^i'ève  bien 
tous  les  imnieui)Ies  héréditaires,  mais  elle  ne  frappe  pas  les 
immeubles  appartenant  personnellement  à  l'héritier  débiteur 
du  loi^-s  (■■'). 

967.  ()"  L'hypothèque  de  la  masse  dos  créanciers  d'une 
faillite  (art.  iOO  et  517  C.  co.)  ou  du  commerçant  admis  au 
])énétice  de  la  liquidation  judiciaire  (art.  4,  L.  A  mars  1889). 

L'existence  de  cette  hypothèt[ue  était  révoquée  en  doute  sous 
le  C.  de  co.  de  1807.  Ou  soutenait  que  l'inscription  prescrite 
par  l'art.  oOG  avait  pour  but  unique  de  rendre  plus  notoire 
l'état  de  faillite,  de  prévenir  les  ventes  d'immeubles  consen- 
ties par  le  failli  à  l'insu  et  au  détriment  de  la  masse  de  ses 
créanciers.  On  prétendait  que  le  dessaisissement  suffisait  pour 
protéger  leurs  intérêts  et  que  le  législateur  n'avait  pas  créé 
un  droit  hypothécaire  les  rendant  préférables  aux  créanciers 
postérieurs  à  la  faillite.  En  faveur  de  cette  opinion,  on  faisait 
remarquer  que  les  créanciers  de  la  masse  étaient  des  créan* 
ciers  chirographaires,  que,  si  la  faillite  égalise  leurs  droits, 

C)  Espagne,  L.hyp.,  art.  45  s. —  Portugal,  C.  civ.,  art.  906-8»  et  1846.  — Valais, 
C.  civ.,  art.  1885-6».  —  Zurich,  C.  civ.,  art.  334  s.  (hypothèque  testamentaire).  — 
Roumanie,  C.  civ.,  art.  902,  al.  2. —  Japon,  C.  civ.,  Liu.  des  garant,  des  créanc, 
art.  212  (hypothèque  testamentaire). 

(2)  Merlin,  Rép..  v»  Hyp.,  sect.  III,  §  3,  n.  5  ;  Duranton,  XIX,  n.  288  ;  Troplong, 
11,  n.  432  1er,  el  Don.  et  test.,  III,  n.  1928;  Mourlon,  II,  n.  306;  Demolombe,  Smcc, 
V,  n.  217  ;  Don.  et  test.,  IV,  n.  673  ;  Cabantous,  Rev.  de  le'gisl.  et  dejurisp.,  1836, 
IV,  p.  39;  Bonnier,  ibid.,  1841,  XIV,  p.  485  ;  Pont,  l,n.424;  Thézard,  n.  124  ;  Col- 
met  de  Santerre,  IV,  n.  162  bis,  III  ;  Guillouard,  II,  n.  685,  691  ;  Baudry-Lacanti- 
nerie  et  Maurice  Colin,  II,  n.  2487  et  s.  —  Cpr.  Laurent,  XIV,  n.  174.  —  V.  en 
sens  contraire  Toullier,  V,  n.  567  à  569  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264,  p.  205  et  VII, 
§  722,  note  24,  p.  493  ;  Grenier,  II,  n.  421  s.  ;  G.  Bernante,  Rev.  crit.,  1854,  V,  p.  179  ; 
Thiry,  IV,  n.  515. 

(»)  Toulouse,  23  déc.  1870,  D.,  72.  5.  271,  S.,  72.  2.  41.  —  Rennes,  21  mai  1875 
(sous  Civ.  cass.,  22  janv.  1879),  D.,  79.  1.  121,  S.,  79.  1.  252.  —  Aix,  3janv.  1883, 
D.,  83.  2.  206.  — Bordeaux,  5  mai  1887,  D.,  89.  2.  7,  S.,  90.  2.  124. 

(*)  Pont,  II,  n.  1001  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  129  bis,  I  ;  Cauwès,  Note  dans 
S.,  72.  2.41. 

(^)  Cette  hypothèque,  en  supposant  qu'elle  résultât  de  l'art.  1017,  n'a-t-elle  pas 
été  abolie  en  Belgique  par  la  L.  du  16  décembre  1851  qui  a  créé  l'hypothèque  tes- 
tamentaire (art.  44)  ?  La  question  est  controversée.  —  V.  en  faveur  de  l'affirmative 
Arntz,  IV,  n.  1813;  Laurent,  XXX,  n.  543;  Thiry,  IV,  n.  516.  —  V.  en  faveur  de 
la  négative  Martou,  II,  n.  708. 
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elle  n'en  modifie  pas  la  nature  ;  que  par  suite,  chirographaires 
dans  leur  origine,  leurs  créances  restaient  chirographaires. 
On  faisait  en  outre  oljserver  que  riiypothèque,  garantie  de 
l'exécution  du  concordat,  ne  remontait  pas  à  la  date  de  l'ins- 
cription prise  à  la  suite  du  jugement  déclaratif,  qu'elle  pre- 
nait rang  par  l'inscription  requise  en  vertu  du  jugement  d'ho- 
mologation du  concordat  (art.  524  C.  co.).  Cette  opinion  triom- 
phait dans  la  doctrine  (')  et  dans  la  jurisprudence  (-). 

La  loi  du  28  mai  1838  a  modifié  cet  état  de  choses.  Le  der- 
nier al.  de  l'art.  i90  nouveau  reproduit  bien,  il  est  vrai, 
l'ancien  art.  oOO.  Mais  l'art.  517  a  une  tout  autre  portée  que 
l'art.  524  du  code  de  1807.  U  décide  que  ((  l'homologation 
»  conservera  à  chacun  des  créanciers,  sur  les  immeubles  du 
»  failli,  Yhiipotlièque  inscrite  en  vertu  du  o"""  %  de  Vart.  490  ». 
L'inscription  prise  en  vertu  de  ce  texte  n'est  donc  pas  une 
simple  mesure  de  publicité  de  la  faillite  ;  elle  conserve  une 
hypothèque,  dont  la  loi  proclame  ainsi  l'existence.  La  loi 
protège  les  créanciers  de  la  masse.  Elle  leur  assure,  par  ce 
moyen,  une  cause  de  préférence  à  1  encontre  des  tiers. 

La  nouvelle  inscription,  que  l'art.  517  ordonne  de  prendre 
en  vertu  du  jugement  d'homologation  du  concordat,  n'a  pour 
but  que  de  limiter  l'étendue  du  droit  hypothécaire  et  de  faire 
connaître  aux  tiers  le  montant  des  créances  garanties  [^). 


(')  Locré,  Esprit  du  C.  de  co.,  sur  l'arl.  5CX)  ;  Grenier,  I,  n.  127  ;  Pardessus,  Dr. 
comm.,  V,  n.  1168;  Troplong,  III,  n.  655  bis. 

(2)  Bourges,  20  août  1832,  J.  G.,  v»  Faillile,  n.  494,  S.,  33.  2.  641.  —  Nîmes, 
27  janv.  1840,  J.  G.,  eod.  loc,  S.,  40.  2.  368.  —  Req.,  22  juin  1841,  /.  G.,  eod.  loc, 
S.,  41.  1.  542.  —  Caen,  29  fév.  1844,  J.  G.,  \'°  Surenchère,  n.  216,  S.,  44.  2.  299. 

—  Paris,  22  juin  1850,  D.,  52.  2.  213,  S.,  51.  2.  542. 

(')  Renouard,  Faillite,  I,  p.  497;  Esnault,  Faillile,  II,  n.  350;  Laine,  Faillile, 
p.  163;  Alauzet,  C.  de  comm.,  VII,  n.  2603;  GirauU,  Rev.  prat.,  1867,  XXIV, 
p.  80  s.  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  comm.,  II,  n.  2705,  et  Tr.  de  dr. 
comm.,  VII,  n.  276;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264,  texte  et  note  15,  p.  203;  Boistel,  Ma- 
nuel de  dr.  comm.,  n.  914;  hauvin,  Manuel  c/ef^/-.  co/nOT.,n.992;Flandin,  Tra7iscr., 
II,  n.  857.  —  Req..  29  déc.  1858,  D.,  59. 1.  102,  S.,  59. 1.  209.  —  Paris,  24  avril  1861, 
S.,  61.  2.  440.  —  Besançon,  16  avril  1862,  D.,  62.  2.  85,  S.,  62.  2.  283.  —  Dijon, 
5  août  1862,  D.,  62.  2.  149,  S.,  62.  2.  544.  —  Paris,  27  mai  1865,  D.,  65.  2.  174,  S., 
65.  2.  227.  —  Req.,  5  août  1869  (motifs;,  D.,  70.  1.  161,  S.,  69.  1.  393.  —  Gpr. 
Bédarride,  Faillites,  I,  n.  416  et  599;  Bravard  et  Démangeât.  V,  p.  314  s.,  p.  447  s. 

—  V.  en  sens  contraire  Pardessus,  D?-.  comm.,\,n.  1168et  1248;  Pont,  II,  n.  904. 

—  Paris,  22  juin  1850,  D.,  52.  2.  213,  S.,  51.  2.  5i2. 
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Si  la  masse  des  créanciers  de  la  faillite  a  une  liy[)()niè([ue 
sur  les  immeubles  du  failli,  cetfe  Iiypotliè({ue  n'est  pas  une 
hypothè(jue  conventionnelle,  c'est  évident.  Elle  n'est  pas  une 
hypothèque  judiciaire;  le  jugement  déclaratif  de  faillite  n'est 
pas  un  jui^ement  de  condamnation  dans  le  sens  que  les  art. 
2117  et  2123  donnent  à  ces  expressions.  On  aurait  pu,  sous 
le  code  de  commerce,  prétendre  (|ue  l'hypothèque  attribuée 
en  vertu  du  jugement  d'homologation  du  concordat  était  une 
hypothèque  judiciaire.  Mais  cette  opinion  nous  paraît  devoir 
être  écartée,  aujourd'hui  que  l'hypothèque  résulte  du  juge- 
ment déclaratif  de  faillite.  C'est  donc  une  hypothèque  légale, 
elle  est  directement  établie  par  la  loi.  Nous  dirons  avec 
MM.  Lyon-Caen  et  Renault  :  «  la  déclaration  de  faillite  est 
»  le  fait  d'où  la  loi  fait  résulter  l'hypothèque  »  ('). 

Le  seul  point  véritablement  délicat  est  de  savoir  si  cette 
hypothèque  est  générale  et  frappe  tous  les  immeubles  pré- 
sents et  à  venir  du  failli  ou  si  elle  est  spéciale  et  doit  être 
limitée  à  certains  de  ses  immeubles.  Nous  étudierons  plus 
loin  cette  question  (-). 

968.  8"  L'hypothèque  légale  de  la  Régie  des  douanes  sur 
les  immeubles  des  redevables. 

Cette  hypothèque  a  été  établie  par  l'art.  23  du  tit.  XIII  de 
la  L.  des  6-22  août  1791,  qui  frappait  également  d'une  hypo- 
thèque les  immeubles  des  comptables.  En  ce  qui  concerne 

(')  Bravard  et  Démangeât,  V,  p.  314  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm., 

11,  n.  2707,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  277  ;  Aubry  et  Hau,  III,  §  26i,  texte  et  note 

12,  p.  204;  Guillouard,  III,  n.  1181;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1573  et 
note  1.  —  Caen,  10  juillet  1886,  Journ.  des  Faillites,  1886,  p.  430.  —  V.  en  sens 
contraire  Alauzet,  C.  de  comm.,  VI,  n.  2603;  de  Vareilles-Sommières,  L'hyp. 
judiciaire,  p.  81.  -  Dijon,  5  août  1862,  D.,  62.  2.  149,  S.,  62.  2.  5i4.  —  Paris, 
27  mai  1865,  D.,  65.  2.  174,  S.,  65.  2.  227.  —  Cpr.  Valette,  De  l'hyp.  judiciaire, 
Reo.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1849,  VI,  p.  979,  note  2  et  Mélanges,  I,  p.  381,  note  6.  — 
Cet  auteur  décide  que  celte  hypothèque  est  une  véritable  hypothèque  judiciaire, 
par  ce  qu'elle  est  la  conséquence  d'un  jugement  ;  mais  il  s'empresse  d'ajouter  que  ce 
n'est  pas  l'hypothèque  judiciaire  du  code  civil;  celle-ci  suppose  un  jugement  de 
condamnation  ;  le  jugement  déclaratif  n'est  pas  un  jugemenldecondamnation.  Cette 
hypothèque  judiciaire  est  donc  une  hypothèque  judiciaire  sui  yeneris.  —  Cpr. 
Rouen,  27  avril  1887,  Journ.  des  faill.,  1887,  p.  473.  —  Que  cette  hypothèque  soit 
judiciaire  ou  légale,  son  elTicacité  est  subordonnée  à  la  nécessité  d'une  inscription 
prise  et  renouvelée  en  temps  utile.  —  V.  de  Loynes,  Note  dans  D.,  95.  2.  41.  — 
Cpr.  Valabregue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  p.  456. 

(*)  V.  infra,  II,  n.  1217. 

\ 
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ces  derniers,  cette  disposition  a  été  remplacée  par  la  loi  du 
o  septembre  1807.  11  ne  faut  pas  en  conclure  que  la  loi  de 
1791  n'est  plus  en  vigueur  en  ce  qui  concerne  les  redevables. 
Aucun  article  du  code  ou  de  lois  spéciales  n'a  modifié  à  cet 
égard  la  loi  de  1791.  Sans  doute,  si  l'hypothèque  que  nous 
y  rencontrons  était  la  conséquence  du  caractère  authentique 
des  actes  de  soumission  signés  par  les  redevables,  elle  aurait 
disparu,  en  vertu  des  règles  du  code,  avec  les  hypothèques 
attachées  par  notre  ancienne  jurisprudence  aux  obligations 
constatées  j)ar  acte  authenti([ue.  Mais  la  disposition  même  de 
la  loi  de  1791  qui  met  sur  la  même  ligne  les  comptables  et  les 
redevables,  alors  que  pour  les  premiers  il  ne  peut  être  ques- 
tion d'engagements  constatés  par  acte  authentique,  suffit  pour 
démontrer  que  telle  n'est  pas  la  raison  d'être  de  la  loi  (*).  Le 
législateur  a  voulu  assurer  le  recouvrement  des  droits  ;  dans 
ce  but,  il  attribue  au  Trésor  public  un  privilège  [^)  et  une 
hypothèque  (■^).  Cette  hypothèque  ne  résulte  ni  d'une  stipula- 
tion entre  parties,  ni  d'un  jugement  de  condamnation  ;  elle 
est  directement  établie  par  la  loi.  C'est  donc  une  hypothèque 
légale. 

Elle  est  généra  le  et  frappe  tous  les  immeubles  du  redevable(*). 

'^,  l.  De  l'hypollièqiie  légale  de  la  femme  mariée  {"). 

I.  Origine.  —  Mariages  desquels  résulte  Vkypothèque  légale. 

969.  L'ancien  droit  romain  accordait  à  la  femme  mariée 
non  pas  une  hypothèque  légale,  mais  un  privilegiiim  iiiter 

(')  Aubry  et  l'iau,   III,  §  2G4   rjuafer,  texte  et  note  10,  p.  250  ;  Guillouard,  II, 

II.  686.  —  V.  en  sens  contraire  Valette,  Rev.  de  lir.  fr.  el  élrunfj.,  1847,  IV,  p.  841 
el  Mélanges,  1,  p.  327-328 

^*)  V.  supin,  I,  n.  051  s. 

(*]  Req.,  14  novembre  1893,  D.,  94.  1.  370.  —  Cet  arrêt  en  autorise  l'exercice  par 
la  caution  qui  a  payé,  après  contrainte,  les  droits  dus  au  Trésor  et  qui  par  suite  se 
trouve  subrogée  en  vertu  de  l'art.  1251-3». 

(*)  En  Pensylvanie,  il  existe  une  bypothcque  légale  qui  garantit  le  paiement  des 
taxes  municipales  établies  pour  couvrir  les  communes  des  dépenses  qu'elles  font 
dans  l'intérêt  général  des  habitants.  L.  10  mai  1891,  Ann.  de  législ.  élrainj.,  XXI, 
p.  959. 

(sj  Italie,  C.  av.,  art.  1969-4",  1982,  1984,  2026,  2027.  —  Espagne,  C.  civ.,  art. 
1349-1350,  1352-1354;  L.  hyp.,  art.  121,  100,  176,  182-183,  180,  189.  —  Portugal, 
C.  civ.,  art.  925-931.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3287. 
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j)rrs(j/to/cs  aclio/irs  ou  pririlcquini  crKjotdi  y)  qui  lui  assu- 
rait, pour  le  paiement  de  ses  reprises  dotales,  la  j)référeuce 
sur  les  ci'éanciers  chiroiira pilaires  du  uuu'i,  mais  non  sur  ses 
créanciers  hypothécaires,  .lui^eant  cette  i^arantie  iusuffisante, 
Justinien  accorda  ;\  la  IVmme,  pour  ses  reprises  dotales 
d'abord  ('-),  pour  toutes  ses  créances  contre  son  mari  en- 
suite (^),  une  hypothèque  tacite  sur  tous  les  biens  de  cebii- 
ci  ;  et,  par  la  loi  Assiduis  ('•),  il  l'autorisa,  mais  seulement 
pour  la  restitution  de  sa  dot,  à  se  faire  payer,  au  moyen  de 
cette  hypothèque,  par  ])référence  même  aux  créanciers  de 
son  mari  ayant  une  hypothèque  antérieure  au  mariage.  La 
femme  avait  donc,  pour  la  restitution  de  sa  dot,  une  hypo- 
thèque privilégiée. 

970.  Notre  ancienne  jurisprudence,  à  Timitation  du  droit 
romain,  accorda  une  hypothèque  légale  à  la  femme  mariée. 
Toutefois,  dans  les  pays  de  nantissement,  nulle  hypothèque, 
à  l'exception  de  celle  du  fisc,  ne  pouvait  exister  que  par 
œuvres  de  loi,  et  cette  régie  s'appliquait  à  l'hypothèque  de 
la  femme  mariée  comme  à  toutes  les  autres. 

Mais,  sauf  dans  ([uelques  pays  de  droit  écrit  formant  le 
ressort  du  parlement  de  Toulouse,  cette  hypothèque  n'était 
pas  privilégiée,  même  pour  la  restitution  de  la  dot. 

Notons  d'ailleurs  que  l'hypothèque  légale  ne  prenait,  à 
proprement  parler,  naissance  qu'au  profit  des  femmes  qui 
n'avaient  pas  fait  un  contrat  de  mariage  par  acte  notarié. 
Les  autres  n'avaient  pas  besoin  d'une  hypothèque  légale; car 
elles  bénéficiaient  de  l'hypothèque  générale  que  notre  ancien 
droit  attachait  à  toutes  les  créances  résultant  d'un  acte  nota- 
rié :  ce  qui  était  même  plus  avantageux  pour  elles,  leur  hypo- 
thèque datant  ainsi  du  jour  du  contrat,  nécessairement  anté- 
rieur au  mariage,  tandis  que  l'hypothèque  des  femmes  qui 
n'avaient  pas  fait  de  contrat  notarié  ne  datait  ([uc  du  jour  du 
mariage. 

971.  Supprimée  par  l'art.  17  de  la  loi  du  9  messidor  de 

(»)  L.  74,  D.,  De  jure  doliiim    {XXIII,  3;. 

{■■')  L.  unique,  C,  De  rei.  uxoriie  aclione  (V,  13). 

(?)  L..11,  C,  Depact.  cunvenf.  (V,  14). 

(')  L.  12,  C,  Qui poliores  in  pitjnore  fVIII,  18). 
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l'an  III,  riiypotlièque  légale  do  la  femme  mariée  fut  rétablie 
par  la  loi  du  11  brumaire  de  l'an  VII  qui  la  soumit,  comme 
les  autres  hypotbèques,  au  principe  de  la  publicité  et  décida, 
en  conséquence,  qu'elle  ne  prendrait  rang  ([u'à  dater  de  son 
inscription.  Par  cette  disposition,  cette  loi  ajjroge  nécessaire- 
ment le  privilège  de  la  loi  Assir/uis. 

972.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  a  trouvé 
place  dans  notre  code  civil,  qui  la  dis])ense  d'inscription  et 
lui  assigne  un  rang  variable  suivant  la  nature  des  difl'érentes 
créances  garanties,  sans  qu'elle  puisse  en  aucun  cas  remonter 
à  une  époque  antérieure  à  la  célébration  du  mariage  (art. 
1572).  C'est  un  moyen  terme  entre  lesystème  delaloi.46i7W«?5 
et  celui  de  la  loi  de  brumaire. 

973.  L'hypothèque  légale  accordée  à  la  femme  mariée  a 
pour  fondement  l'impossibilité  morale  où  elle  se  trouve  de 
stipuler  des  garanties  pour  les  diverses  créances  qu'elle  peut 
acquérir  contre  son  mari.  Cette  impossibilité  existe  soit  avant, 
soit  pendant  le  mariage  :  la  stipulation  de  garanties  avant  le 
mariage  aurait  le  plus  souvent  blessé  la  susceptibilité  du  fu- 
tur époux,  peut-être  entraîné  la  rupture  du  mariage  projeté; 
et  comment  la  femme  aurait-elle  pu  stipuler  des  garanties 
pendant  le  mariage,  alors  qu'elle  est  soumise  à  l'autorité  de 
son  mari  et  dominée  par  lui?  La  femme  ne  pouvant  ainsi  pour- 
voir par  elle-même  à  sa  propre  sûreté,  la  loi  vient  à  son 
secours  en  lui  attribuant  une  hypothèque,  quel  que  soit 
d'ailleurs  le  régime  matrimonial  adopté,  alors  même  qu'elle 
serait  séparée  de  biens  par  contrat  ('). 

Elle  continue  d'exister  après  la  séparation  de  biens  et  même 
après  la  séparation  de  corps  (^)  ;  car  le  mariage  n'est  pas  dis- 
sous et  le  mari  n'échappe  pas  à  toute  responsabilité  (V.  art. 
1450).  D'ailleurs,  la  femme,  au  profit  de  laquelle  la  sépara- 
tion de  corps  a  été  prononcée,  conserve  son  droit  aux  gains  de 
survie  stipulés  dans  le  contrat  de  mariage.  Ce  droit  est  garanti 
par  l'hypothèque  légale. 

974.  Le  mariage   est  la  source  de  l'hypothèque  légale.  Il 


(')  Ponl,  I,  n.  429  ;  Aubry  et  Raii,  III,  §  2(\\  ter,  p.  216;  Ouillouard,  II,  n.  752. 
(^)  Req.,  20  mai  1878,  J.  G.  SuppL.  v  l'riv.  et  lujp.,  n.  450,  S.,  79.  i.  49. 
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faut,  l)iou  onlolulu,  ({iio  1(^  ninriaf^e  soit  valahlo.  Et  toutefois 
si  un  mariage  nul  avait  été  contracté  de  hoiiiir  foi  par  les 
époux  ou  })ai' la  l'cninio  seulement,  rhy[)othôque  légale  exis- 
terait eu  faveur  de  lafemuie  [jour  toutes  les  créances  qui  uai- 
traientà  sou  profit  contre  son  mari  jusqu'au  jour  de  la  déclara- 
tion judiciaire  de  nullité  du  mariage.  En  effet,  rhypothè({ue 
légale  est  un  des  elfets  civils  du  mariage  et,  ù  ce  titre,  elle  peut 
résulter  d'un  mariage  putatif  (art.  201-202). 

975.  Le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale  peut  être  invoqué 
par  la  femme  française  ou  étrangère  qui  épouse  un  Français, 
soit  en  France,  soit  à  Fétranger.  Cette  garantie  est  attachée 
à  la  cj[ualité  de  femme  mariée  ;  elle  est  donc  un  effet  civil  du 
mariage  ;  la  femme  française  par  naissance  ou  par  mariage  a 
le  droit  de  s'en  prévaloir. 

On  se  demande  cependant  si  cette  solution  ne  doit  pas, 
dans  le  cas  de  mariage  célébré  à  l'étrang-er,  être  subor- 
donnée à  l'accomplissement  des  formalités  prescrites  par 
Fart.  171,  c'est-à-dire  à  la  transcription  de  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage  sur  le  registre  public  des  mariages  du  lieu 
du  domicile  du  Français  dans  les  trois  mois  de  son  retour  en 
France.  La  question  a  été  vivement  controversée.  Nous  n'abor- 
derons pas  ce  débat  cjui  se  rattache  intimement  au  commen- 
taire du  titj^e  du  tnariage.  Nous  dirons  seulement  qu'on  con- 
sidère généralement  aujourd'hui  l'art.  171  comme  dépourvu 
de  toute  sanction.  L'inobservation  de  cette  disposition  n'en- 
traine  pas  la  nullité  du  mariage  ;  elle  ne  le  prive  d'aucun  de 
ses  effets  civils  ;  elle  n'enlève  pas  à  la  femme  le  droit  de  se 
prévaloir  de  son  hypothèque  légale  (').  Cette  transcription  n'a 
aucun  rap[)ort  avec  la  publicité  du  mariage  (^). 

Cependant  la  doctrine  accorde  aux  tiers  lésés  par  le  défaut 
de  transcription  et  par  l'erreur  dans  la([uelleils  ont  été  induits 

(')  V.  Trib.  civ.  Nice,  !«''  décembre  1873,  sous  Cass.,  S.,  75.  1.  347. 

(^)  Mourlon,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1844,  I,  p.  885  ;  Uucaurroy,  Bonnier  et 
Rouslain,  I,  ii.  290  ;  Demolombe,  Mariage,  I,  ii.  229  ;  Troplong-,  II,  n.  513  bis  : 
Aubry  et  Rau,  V,  §  4G8,  texte  et  note  80,  p.  127  ;  Laurent,  III,  n.  36  ;  Thézard, 
n.  88;  Guillouard,  II,  n.  754.  —  Civ.  rej.,  23  novembre  1840,  J.  G.,  v"  l'riv.  et 
hyp.,  n.  865,  S.,  40.  1.  929.  —  V.  en  sens  contraire,  Duranton,  II,  n.  240  ;  Mar- 
cadé,  I,  sur  l'art.  171.  —  Req.,  6  janvier  1824,  J.  G.,  eod.  v",  n.  865.  —  Montpel- 
lier, 3  juin  18.30,  J.  G.,  eod.  vo,  n.  866,  S.,  31.  2.  151. 
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une  action  en  dommages-intérêts,  fondée  sur  l'art.  1382  ('). 

976.  La  femme  étrangère  jouit-elle  du  bénéfice  de  l'hypo- 
thèque légale  sur  les  immeubles  de  son  mari  situés  en  France  ? 

La  question  divise  profondément  les  auteurs.  Nous  ne 
pouvons  la  discuter  ici  avec  les  développements  qu'elle  com- 
porte ;  car  elle  se  rattache  à  la  théorie  générale  de  la  condi- 
tion des  étrangers  en  France.  C'est  pourquoi  nous  nous  bor- 
nerons à  exposer  les  diverses  opinions  qui  se  sont  produites. 

La  jurisprudence  décide  que  la  distinction  du  statut  per- 
sonnel est  étrangère  à  ces  dispositions,  dont  l'objet  principal 
est  bien  moins  de  régler  la  condition  juridique  des  immeu- 
bles que  de  protéger  d'une  manière  spéciale  les  intérêts  pécu- 
niaires de  certaines  personnes,  et  qui,  d'autre  part,  n'ont  pas 
pour  objet  de  régler  l'état  et  la  capacité  des  personnes  (-).  Elle 
décide  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  est  une 
création  du  droit  civil,  qu'elle  n'appartient  en  France  qu'aux 
femmes  à  qui  elle  a  été  conférée  par  la  loi  française,  aux 
conditions  déterminées  par  cette  loi. 

En  conséquence,  la  femme  française  ou  étrangère,  mariée 
hors  de  France  à  un  étranger,  ne  peut  pas  invoquer  l'art.  2121 
et  réclamer  le  bénéfice  de  cette  disposition  (^). 

(')  Demolombe,  Moriar/e,  I,  n.  229;  Aubry  et  Rau,  V,  §  469,  p.  427. 

(')  V.  en  ce  sens  Aubry  el  Rau,  I,  §  31,  note  19,  p.  37,  et  5»  édit.  par  Rau,  Falci- 
maigne  et  Gault,  p.  140;  §  78,  note  63,  p.  306  et  5^  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et 
Gault,  p.  518. 

(')  Liège,  16  mai  1823,  J.  G.,  v»  Priv.  el  hyp.,  n.  868,  Dev.  et  Car.,  Coll.  notiv., 
VII,  2.  212.  —  Bordeaux,  17  mars  1834,  J.  G.,  eod.  loc.  —  Douai,  24  juin  1844,  J. 
G.,  eod.  loc.  S.,  44.  2.  239.  -  Bordeaux,  14  juillet  1845,  D.,  46.  2.  163,  S.,  46.  2. 
394.  —  Metz,  6  juillet  1853,  D.,  54.  2.  106,  S.,  53.  2.  547.  —  Civ.  cass.,  20  mai 
1862,  D.,  62.  1.  201,  S.,  62.  1.  673  et  .sur  renvoi  Grenoble,  23  avril  1863,  D.,  63.  2. 
186,  S.,  63.  2.  124.  —  Alger,  31  janvier  1868  (sous  Civ.  cass.,  5  février  1872),  D., 
73. 1.76,  S., 72.  1.  190. -Alger,  20  déc.  1886,  Join-n.  Clunel,  1889,  p.  269.  —Paris, 
13  août  1889,  D.,  90.  2.  161.  —  Grenier,  I,  n.  246  et  247;  Duranton,  XIX,  n.  202; 
Baltur,  II,  n.  351  ;  Gaudry,  Rev.  de  législ.  et  de  jurisp.,  1835,  II,  p.  300  ;  Fœlix, 
Rev  élf.el  fr.,  1842,  IX,  p.  25,  et  Tr.  de  dr.  internat,  privé,  I,  p.  636;  Soloman, 
Cond.  des  étrangers,  p.  61  s.;  Potel,  De  l'hijp.  légale,  p.  132  s.;  Demolombe, 
Dr.  civils,  n.  88;  Massé,  Dr.  connn.,  II,  n.  2il  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  note  62, 
p.  304  et  5"  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  516-517;  Laurent,  Dr.  civ. 
internai.,  III,  n.  328;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  81  bis,  II;  Thézard,  n.  88. — 
V.  cep.  en  sens  contraire  Merlin,  Rép.,  v»  Remploi,  §  2,  n.  9  ;  Troplong,  II, 
n.  513  ter;  Rodière  el  Pont,  Cent,  de  mariage,  I,  n.  174;  Pont,  I,  n.  433.  —  V. 
aussi  de  Rolland,  Journ.  Clunel,  1890,  p.  66.  —  Grenoble,  10  juillet  1849,  D.,  51. 
2. 11,  S.,  50.  2.  261.  —  Alger, 21  mars  1860,  cassé  par  l'arrêt  du  20  mai  1862,s«j3/'aci7. 
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La  cour  de  cassation  a  applicjué  cotte  solution  à  la  fennne 
qui,  Française  au  moment  de  son  mariage,  devient  étrangère 
en  épousant  un  étranger,  alors  même  que  le  contrat  de  ma- 
riage aurait  été  passé  en  France  et  que  les  futurs  époux  y 
auraient  stipulé  l'adoption  du  régime  dotal,  tel  qu'il  est  réglé 
par  la  loi  française  ('). 

11  en  est  ainsi  pour  la  femme  qui  épouse  en  France  un  étran- 
gère) même  dans  le  cas  où  les  futurs  époux  auraient  adopté 
Fun  des  régimes  matrimoniaux  spécialement  réglementés  par 
la  loi  française. 

La  cour  d'Aix  a  cependant  décidé  que  l'hypothèque  légale 
appartient  à  la  femme  qui,  Française  au  moment  de  la  célé- 
bration du  mariage,  s'est  mariée  avec  un  étranger  en  France 
devant  un  officier  de  l'état  civil  français  et  qui  a  déclaré,  dans 
son  contrat  de  mariage,  vouloir  se  soumettre  à  la  loi  fran- 
çaise [^).  L'arrêt  rattache  ainsi  l'application  de  l'art.  2121  à 
une  manifestation  de  volonté  des  époux.  11  est  difficile  d'ac- 
cepter cette  théorie.  La  femme  serait  investie  d'une  hypothèque 
légale,  parce  qu'elle  l'aurait  ou  serait  présumée  l'avoir  ainsi 
stipulé  dans  son  contrat  de  mariage.  Or,  l'hypothèque  légale 
résulte  de  la  loi  (art.  2117),  et  non  de  la  volonté  des  parties. 
Celles-ci  ne  peuvent  pas  en  modifier  les  règles,  h  moins  que 
la  loi  ne  les  y  autorise  formellement.  Elles  ne  peuvent  pas 
convenir  que  les  immeubles  du  mari  n'en  seront  pas  grevés 
(art.  2140).  Il  est  donc  impossible  que  leur  volonté  ait  le  pou- 
voir de  faire  naître  une  sûreté  que  la  loi  seule  a  le  droit  de 
créer  et  que  les  parties  n'ont  pas  la  faculté  de  supprimer; 
elles  ne  peuvent  constituer  qu'une  hypothè(jue  convention- 
nelle {'). 

977.  Dans  la  doctrine,  la  généralité  des  auteurs  considère 


(')  Giv.  rej.,  4  mars  1884,  D.,  84.  1.  205,  S.,  84.  1.  273. 

(2)  Alger,  25  mars  1895,  D.,  96.  2.  381,  S.,  96.  2.  299,  Jouni.  Cliinet,  1896, 
p.  617. 

(»)  Aix,  8  nov.  1875  (molifs),  D.,  77.  2. 225,  S.,  76.  2.  134.  —  V.  en  ce  sens  Te.ssier, 
De  la  dot,  II,  note  1092. 

(*)  V.  en  ce  sens  Civ.  rej.,  4  mars  1884,  D.,  84.  1.  205,  .S.,  84.  1.  273.  —  ValelLe, 
n.  139,  p.  278,  note  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  texte  et  note  64,  p.  306,  et  5'^  édit., 
par  Rau,  Falcimaigne  et  Gaiilt,  p.  518-519.  —  Cpr.  Giv.  cass.,  5  février  1872,  D.,  73. 
1.76,  S.,  72.  1.  190. 
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l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  comme  une  dépen- 
dance du  statut  personnel  (').  En  faveur  de  cette  opinion  on 
fait  remarquer  que  l'ai't.  2121  n'a  pas  pour  ohjet  direct  et 
immédiat  de  déterminer  la  condition  juridique  des  immeu- 
bles. Sa  disposition  n'appartient  donc  pas  au  statut  réel.  On 
y  voit  une  mesure  de  protection  édictée  par  la  loi  dans  l'in- 
térêt de  certains  incapables.  Il  a  donc  son  fondement  dans 
des  considérations  tirées  de  la  condition  des  personnes.  L'hy- 
pothèque légale  rentre,  pour  ce  motif  et  à  titre  d'accessoire, 
dans  les  règles  du  statut  personnel. 

Après  avoir  posé  ce  principe,  la  plupart  de  ces  auteurs  en 
déduisent  celte  conséquence  :  la  femme  mariée  étrangère  ne 
pourra  être  admise  à  réclamer  en  France  le  bénéfice  de  l'hy- 
pothèque légale  que  si  la  loi  régissant  son  état,  c'est-à-dire 
sa  loi  nationale,  lui  accorde  cette  garantie  (^).  Quelques-uns 
de  ces  auteurs  exigent  cependant  que  l'hypothèque  légale 
soit  admise  h  la  fois  par  la  loi  nationale  de  la  femme  étran- 
gère et  par  la  loi  de  la  situation  des  biens  ('). 


(')  Valette,  n.  139,  p.  27(5;  Démangeai,  Cond.  civ.  c/es  e'/r.,  n.  82;  Démangeât 
sur  Fœlix,  D7:  inlern.  priv.,  p.  153.  note;  Ciiljain,  Dr.  des  femmes,  n.  079;  Lau- 
rent, I,  n.  116;  XXX,  n.  253;  Bard,  Tr.  de  dr.  in  t.  privé,  n.  I(i2;  Golmet  de  San- 
terre,  IX,  n.  81  bis,  II;  de  Vareilles-Somiriières,  La  i-yntlièse  du  dr.  int.  privé, 
II,  n.  898  bis;  Despagnet,  Précis  de  dr.  internai,  privé,  3<'  édil.,  n.  416.  —  V.  en 
sens  contraire  Merlin.  Rép.,  v  Remploi,  §  2.  n.  9;  Troplong,  II,  n.  429  et  513  1er  ; 
Rodière  et  Pont,  Conlr.  de  mariage,  I,  n.  193;  Pont,  I,  n.  333.  —  Grenoble,  19  juill. 
1849,  D.,  51.  2.  10,  S.,  50.  2.  261.  —  Cpr.  Dpmoloml)e,  Dr.  civils,  n.  88.  —  Dans 
notre  ancien  droit  on  considérait  que  l'hypothèque  légale  appartenait  au  statut  réel, 
tel  qu'on  le  comprenait  à  cette  époque.  La  femme  étrangère  avait  ou  n'avait  pas 
d'hypothèque  suivant  que  la  loi  de  la  situation  des  biens  admettait  ou  n'admettait 
pas  cette  institution.  Sa  loi  personnelle  n'était  pas  prise  en  considération.  V.  Po- 
Ihier,  Introd.  au  titre  XX  de  la  Coût.  d'Orléans,  ch.  I,  n.  9;  Brodeau,  sur  les 
art.  107  et  1()4,  n.  9  de  la  Coût,  de  Paris;  et  sur  Louet,  lettre  H,  §  5;  Malicostes, 
Cotit.  du  Maine,  sur  l'art.  186;  Arrêtés  de  Lamoignon,  Tit.  des  h'/p.,  art.  25; 
Montholon,  §  136;  Bouhier,  Coût  de  Bourgogne,  I,  ch.  X.XIIl,  n.  56,  p.  661  ;  Boul- 
lenois,  Tr.  de  la  person.  et  de  la  réalité  des  lois,  I,  p.  86;  Rousseau  de  Lacombe, 
yo  Hyp.,  sect.  II,  n.  5;  Roussilhe,  De  la  dot.  I,  p.  316;  Arrêt  du  grand  conseil  du 
18  mars  1748,  rapporté  par  Merlin,  Rép.,  v«  Hyp  ,  sect.  I,  §  5,  n.  12. 

(^)  Fœlix,  '/'/'.  de  dr.  inlern.  privé,  I,  n.  67,  et  Rev.  élr.  et  fr.,  1842,  IX,  p.  25 
s.  ;  Laurent,  XXX,  n.  253;  Fiore, /)>•.  inlern.  privé,  Irad.  Fodérc,  n.  231,  2«édit., 
irad.  Antoine,  II,  n.  894;  Bard,  Précis  de  dr.  inlern.  privé,  n.  162;  Durand, 
Essai  de  dr.  intern.  privé,  n.  210  ;  Despagnet,  Précis  de  dr.  inlern.  privé,  2e  édit., 
n.  640,  et  3«  édit.,  n.  416. 

Cj  V.  notamment  Fœlix,  loc.  cit.  —  L'art.  9  de  l'avanl-projet  adopté  par  la  sous- 
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978.  La  Jurisprudeiico,  faisant  à  l'hypothcque  légale  delà 
icmiiic  iiiai'iéo  rapplicatioii  de  l'art.  11,  est  lof;i(jueiiieiit  con- 
duite à  apporter  deux  exceptions  au  principe  par  elle  consa- 
cré. Si  la  femme  étrangère  n'a  pas  une  hypothè([ue  légale 
sur  les  immeubles  de  son  mari  situés  en  France,  c'est  parce 
([ue  rhy[)otliè([ue  légale  est  un  de  ces  droits  civils  dont,  en 
règle  générale,  les  étrangers  n'ont  pas  la  jouissance  en 
France.  Par  consé([uent,  la  femme  étrangère  bénéficiera  de 
cette  sûreté  toutes  les  fois<{u'elle  aura  en  France  la  jouis- 
sance des  droits  civils  ('). 

1°  Il  en  sera  ainsi  dans  le  cas  de  réci|)rocité  diplomatique 
(art.  11).  La  femme  étrangère  sera  admise  à  se  prévaloir  de 
rhypotliè([ue  légale  sur  les  immeubles  de  son  mari  situés  en 
France,  lors(|u"un  traité  intervenu  entre  la  France  et  le  pays 
auquel  elle  appartient  aura  accordé  à  la  femme  française  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  situés  dans  ce 
pays.  Ainsi  en  est-il  pour  les  femmes  mariées  italiennes  en 
vertu  du  traité  du  21  mars  1760  (art.  22),  dont  les  dispositions 
s'appliquent  aujourd'hui  à  tous  les  pays  compris  dans  le 
royaume  d'Italie,  notamment  à  la  Toscane  [^).  Il  en  est  de 
même  pour  la  Suisse  en  vertu  des  conventions  du  30  juin 
1864,  du  15  juin  1869(art.  6)  et  du23  février  1882  (art.  1)  ('). 

La  jurisprudence  est  allée  plus  loin  dans  cette  voie.  Elle 
n'exige  pas  l'identité  des  droits  ;  elle  se  contente  d'une  sim- 


commission  juridique  de  la  commission  exlra-parleiueulairc  du  cadaslre  propose 
d'accorder  l'iiypollicque  légale  à  la  femme  mariée  élrangcre  "  lorsqu'un  sembla- 
»  ble  droit  lui  esl  reconnu  par  la  loi  de  son  pays  ou  lorsqu'il  rcsnlle  des  circons- 
»  lances  que  les  époux  onl  entendu  se  marier  sous  le  régime  de  la  loi  française  ». 

(')  Metz,  G  juill.  1853,  D.,  54.  2.  106.  —  Civ.  rej.,  4  mars  lf'84,  D.,  84.  1.  205,  S., 
8i.  1.  273.  —  V.  en  ce  sens  Grenier,  1,  n.  24G  et  247  ;  Battur,  11,  n.  351  ;  Duran- 
ton,  XIX,  n.  292  ;  Massé,  Dr  comm.,  II,  n.  827  ;  Fœiix,  liev.  étr.  et  fi\.  1842,  IX, 
p.  25;  Soloman,  Cond.  des  étr.,  p.  61  à  65  ;  Demolombe,  Dr.  civils,  n.  88;  Aubry 
el  Rau,  I,  §  78  texte  et  note  62,  p.  304,  et  5»  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault, 
p.  516-517;  Mérignhac,  7'/'.  des  conl.  relatifs  à  l'hyp.  léf/ule  de  la  fenunc  mariée, 
n.  8;  Guillouard,  II,  n.  692-693,  755. 

(«)  Grenoble,  19  juill.  1849,  D.,51.  2.  10,S  ,50.  2.  261.—  Grewoble,  27aoùt  1855, 
D.,56.  2.  125,  S.,  56.  2.484.  —Civ.  cass.,  5  fév.  1872,  D..  73.  1.  76,  S.,  72.  1.  190. 
—  Civ.  rej.,  5  nov.  1878,D.,78.  1.  476,  S.,  79.  1.  126.  —  V.  Le  Bourdellès,  Journ. 
Clunet,  1882,  p.  39.3,  n.  7. 

{')  Paris,  19  août  1851,  D.,  54.  2.  13.  —  Trib.  civ.  Seine,  9  juill.  1878,  Journ. 
Clunet,  1879,  p.  392. 
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pie  équivalence.  En  conséquence  la  femme  ottomane,  qui 
jouit  en  Turquie  d'un  droit  d'antériorité,  peut  exercer  Thypo- 
thè({ue  légale  de  Fart.  2121  sur  les  immeubles  de  son  mari 
situés  en  France,  bien  que  la  loi  musulmane  ne  reconnaisse 
aucune  hypothèque  légale,  et  réciproquement  la  femme  fran- 
çaise pourrait  réclamer  en  Turquie  le  privilège  d'antériorité 
consacré  parla  loi  turque.  Le  protocole  du  9juin  1868a  trans- 
formé en  réciprocité  diplomatique  l'assimilation  des  femmes 
françaises  et  turques  établie  par  la  loi  turque  du  19  juin  1867 
au  point  de  vue  des  droits  réels  immobiliers  ('). 

La  même  règle  semble  devoir  s'appliquer  avec  l'Espagne 
en  vertu  des  traités  du  7  janvier  1862  et  du  6  février  1882, 
qui  accordent  aux  Espagnols  en  France  les  mêmes  droits 
qu  à  nos  nationaux  eu  Espagne,  avec  la  Serbie  en  vertu  du 
traité  du  18  juin  1883,  qui  renferme  une  stipulation  semblable. 
11  semble  même  que  l'insertion,  dans  un  traité,  de  la  clause 
générale  de  la  nation  la  plus  favorisée  entramei'ait  cette  réci- 
procité (^). 

2'  Pour  le  môme  motif,  la  femme  étrangère,  autorisée  à 
fixer  son  domicile  en  France  en  vertu  de  l'art.  13,  et  admise 
ainsi  à  la  jouissance  des  droits  civils,  pourrait,  pendant  la 
durée  de  cette  jouissance,  exercer  l'hypothèque  légale  de 
l'art.  2121.  Cette  solution,  universellement  admise  sous  l'em- 
pire du  code  (■'),  lorsque  les  effets  de  l'autorisation  étaient 
indéfinis  quant  au  temps,  paraît  devoir  être  encore  accueillie 
en  principe  malgré  la  modification  apportée  à  l'art.  13  par 
la  loi  du  26  juin  1889.  Cependant  le  caractère  temporaire  de 
cette  autorisation  soulève,  à  notre  avis,  une  très  grave  diffi- 
culté, que  ce  n'est  pas  le  lieu  d'examiner. 


('  )  Paris,  13  aoùL  18S9,  D.,  PO.  2.  IGl.  —  Celle  question  n'a  pas  élé  soulevée  lors 
du  pourvoi  devant  la  cour  de  cassalion  Giv.  rej.,  23  mai  1892,  D.,  92.  1.  473,  S., 
92.  1.  521.  —  Même  en  admettant  celle  théorie  de  l 'équivalence,  il  est  douteux 
(ju'on  rencontre  ici  la  réciprocité  diplomatique  indispensable,  en  vertu  de  l'art.  11. 
pour  justifier  celle  solution.  —  V.  Joiirn.  Cliiiiet.  1889,  p.  825,  note  2. 

(-)  V.  Despaj^net,  Précis  de  dr.  internat,  privé,  3*=  édil.,  n.  415. 

(')  Bordeaux,  14  juillet  1845,  D.,  46.  2.  163,  S.,  46.  2.  39i.  —  Alger,  21  mars 
1860,  ]).,  02.  1.  201,  S..  61.  2.  65.—  Alger,  31  janvier  18()8  (sons  Giv.  cass.,  5  l'év. 
1872),  D.,-73.  1.  76,  S.,  72.  1.  190.  —  Douai,  29  décembre  1881  (sous  Cass.),  D.,  84. 
1.205,  S.,8'j.  1.273. 
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979.  11  importerait  pou  que  la  fomnic  eût  épousé  un  coni- 
ui(n'(;aut,  (pie  sou  mari  eût  été  déclaré  en  faillite  ou  en  état 
de  liquidation  judiciaire  et  que  la  célébration  du  mariage  eût 
eu  lieu  depuis  l'épocpie  fixée  comme  étant  colle  de  la  cessa- 
tion dos  [)aiomonls  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé. 

En  cfiet,  d'une  manière  g-énérale,  les  hypothèques  légales 
échappent  à  la  nullité  édictée  par  l'art.  416  C.  co.  pour  les 
hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires.  Ce  texte  ne  les 
mentionne  pas.  Son  silence  suffit  pour  écarter  la  nullité, 
parce  que  les  nullités  sont  de  droit  étroit  et  doivent  résulter 
expressément  ou  virtuellement  d'un  texte.  C'est  à  juste  titre 
d'ailleurs  que  la  loi  n'a  pas  compris  les  hypothèques  légales 
dans  sa  disposition.  En  effet,  l'hypothèque  légale  est  attachée 
à  la  qualité  du  créancier  ;  elle  naît  donc  au  moment  même 
où  la  personne  que  la  loi  veut  protéger  acquiert  le  droit  de 
créance  prévu  ^^ai^  le  législateur.  Sa  naissance  est  ainsi  con- 
temporaine de  l'obligation.  Par  suite,  il  n'y  a  pas  à  redouter 
les  fraudes  que  la  disposition  de  l'art.  446  C.  co.  a  pour  but 
de  prévenir.  C'est  pourquoi  la  nullité  n'est  pas  encourue. 

Vraie  pour  toutes  les  hypothèques  légales  aussi  bien  pour 
celle  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics 
que  poui'  celle  des  incapables,  cette  solution  s'applique  en 
particulier  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée.  En 
conséquence,  la  femme  peut  se  prévaloir  do  son  hypothèque 
même  dans  le  cas  où  son  mariage  aurait  été  célébré  depuis 
l'époque  fixée  comme  étant  celle  de  la  cessation  des  paiements 
ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  (•).  Elle  peut  égale- 
ment invoquer  cette  garantie,  lorsque  sa  créance  a  pris  nais- 
sance dans  la  période  suspecte  (-).  Mais  cette  dernière  solu- 

(')  Beudant,  Xole  dans  D.,  69.  1.  5;  Lyon-Caen  el  Renault,  Tr.  de  dr.  comni., 
VII,  n.  380. 

(^)  Ilenouard,  Failliles,  I,  n.  382;  Pardes.sus,  Dr.  conun.,  III,  n.  1135;  Bravaid 
et  Démangeai,  V,  p.  236  et  2i2  à  la  note;  Namur,  Cod.  de  coin,  ôelge  révisé,  II, 
n.  1655;  Massé,  Dr.  comm.,U,]}.  383;  Aubi-yetRau,  III,§  264 /er,  p.  223;  Pont,  II, 
n.  886;  Beudant,  iVo/e  dans  D.,  69.  1.  5;  Lyon-Caen  el  Renault,  Précis  de  droit 
comin.jU,  n. 2766 et  ï'/\  f/e(//'.cû»iwi.,  VU,  n.  380; Thalle r,  Tr.élém.  dedr.com)n.,n. 
1627-1628.  —  Req.,7  novembre  1848,  D.,  48.  1.  241,  S.,  49.  1.  121.  —  Colmar,  20 
novembre  1855,  S.,  56.  2.  580.—  Douai,  29  jauv.  1857,  D.,  57.2.  113,  S  ,57.2.  401. 
—  Civ.  rej.,  25  juill.  1860,  D.,  60.  1.  330,  S.,  61,  1,  93.  —  (Jiv.  cass.,  24  décembre 

Privil.  et  hvp.  —  2fi  éd.,  II.  G 
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tioii  soulève  une  très  grave  difficulté,  lorsque  la  femme  s'est 
obligée  solidairement  avec  son  mari  ou  se  porte  caution  soli- 
daire de  celui-ci  envers  un  créancier  antérieur  et  subroge  ce 
dernier  dans  son  hypothèque  légale.  Nous  la  retrouverons  plus 
loin  (').  Disons  toutefois  que  la  faillite  du  mari  pourra,  sous 
les  conditions  que  nous  déterminerons,  entraîner  la  restric- 
tion de  l'hypothèque  légale  (-). 

II.  Créances  garanties  par  cette  hypothèque. 

980.  La  loi  dit  :  «  Les  droits  et  créances  auxquels  Vhypo- 
thi'que  légale  est  attribuée,  sont,  —  Ceux  des  femmes  mariées 
sur  les  biens  de  leur  mari  ».  Toute  créance,  qu'une  femme 
mariée  acquiert  e/i  cette  qualité  contre  son  mari,  est  donc 
garantie  par  riiypotlièque  légale  ('). 

Nous  disons  en  cette  qualité  ;  autrement  ce  ne  serait  plus, 
comme  la  loi  l'exige,  la  créance  d'une  femme  mariée  contre 
son  mari.  Ainsi  l'hypothèque  légale  ne  s'attacherait  pas  aux 
créances  que  la  femme  avait  contre  son  mari  antérieurement 
au  mariage,  à  moins  qu'elles  n'eussent  été  comprises  dans 
l'apport  confié  à  l'administration  du  mari,  cas  d'ailleurs  assez 
fréquent.  Elle  ne  garantirait  pas  non  plus  les  créances  résul- 
tant d'un  délit  commis  par  le  mari  au  préjudice  de  sa  femme 
et  qui  ne  se  rattacherait  pas  à  l'administration  des  biens  de 
celle-ci. 

Peu  importe  d'ailleurs  la  source  de  la  créance  (contrat, 
quasi-contrat,  délit,  quasi-délit  ou  loi),  encore  moins  son 
chiffre.  Les  principales  créances  auxquelles  l'hypothèque 
légale  est  attachée  sont  énumérées  par  lart  2135;  mais  ce  ne 

1860,  D.,  Gl.  1.  71,  S.,  61.  1.  5.38.  —Dijon,  6  fév.  1868  el  sur  pourvoi,  Req.,  9déc. 
1868,  D.,  69.  1.  5,  S.,  69.  1.  117.  —  Bourges,  l^r  avril  1870,  D.,  72.  2.  30,  S.,  71.  2. 
72.  —  Bordeaux,  12  mai  187.3,  .S.,  73.  2.  220.  —  Lyon,  6  janv.  1876,  S.,  76.  2.207. 
—  Nancy,  19  mars  1879,  D.,  80.  2.  10,  S.,  79.  2.  113.  —  Poitiers,  5  mai  1879,  D., 
79.  2.  165,  S.,  79.  2.  254.  —  Poitiers,  20  avril  1885,  D.,  86.  2.  6,  S.  (sous  cassation^ 
87.  1.  173.  —  Cpr.  cep.  Goin-Delisle,  Rev.  cril.,  1853,  IIl,  p.  221  ;  Bédarride,  Fail- 
lites, I,  n.  124  1er. 

(1)  V.  infra,  II,  n.  990  s. 

(2)  V.  infra,  II,  n.  983,  987,  1012  et  1013. 

(')  Espagne,  L.  hijp.,  art.  168-1".  V.  pour  l'hypothèque  dotale,  arl.  189-193. — 
Japon,  C.  civ..  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  204-1°  —  Louisiane,  C.  civ., 
arl.  3287. 
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sont  pas  les  siulos.  Cet  article,  écrit  uni([iieineiit  en  vue  d(; 
fixer  1(>  raiii;-  de  riiypollu'Mjue  pour  les  diverses  créances 
qu'elle  garantit,  n'a  rien  de  limitatif.  Son  silence  relativement 
à  telle  créance  de  la  femme  ne  peut  donc  faire  naître  aucun 
doute  sur  le  point  de  savoir  si  cette  créance  est  g-arantie  par 
rhypotliè([ue  légale,  mais  tout  au  i)lus  seulement  sur  le  point 
de  savoir  ({uel  est  de  ce  chef  le  rang  de  Ihypothèque  ('). 

981.  La  plupart  des  auteurs  cherchent  cependant  à  limiter 
l'étendue  de  la  disposition  de  l'art.  2121.  MM.  AubryetRau  (^) 
la  restreignent  aux  droits  ((  <ju'à  raison  de  faits  ou  d'actes 
))  relatifs  à  son  patrimoine,  la  femme  peut  avoir  à  exercer 
»  contre  son  mari,  en  cette  qualité,  à  un  titre  ou  pour  une 
»  cause  ({uelcon([ue  ».  M.  Thézard  (^),  n'accorde  la  garantie 
de  rhypothè([ue  légale  qu'aux  ((  droits  et  créances  de  la 
»  femme  qui  se  rattachent  à  l'état  de  mariage  et  naissent  de 
»  sa  dépendance  par  rapport  au  mari  ».  M.  Colmet  de  San- 
terre  (*)  est  moins  affîrmatif.  Il  nous  paraît  cependant  accep- 
ter le  principe  de  cette  théorie  quand  il  dit  :  «  Quelle  que  soit 
»  la  cause  de  la  créance,  l'hypothèque  a  sa  raison  d'être,  car 
»  cette  créance  est  toujours  née  d'un  acte  de  confiance  de  la 
))  femme  envers  son  mari,  et  cette  confiance  est  la  conséquence 
»  de  l'influence  inévitable  que  le  mariage  a  donnée  au  mari 
»  sur  sa  femme.  C'est  en  vue  de  cette  influence  et  des  mau- 
»  vais  résultats  qu'elle  peut  produire  que  l'hypothèque  légale 
»  existe  ».  Seul  M.  Laurent  (^)  répudie  toute  distinction  et  ac- 
corde une  hypothèque  légale  pour  tous  les  droits  qu'une 
femme  mariée  acquiert  en  cette  qualité  contre  son  mari. 

La  question  est  particulièrement  intéressante  pour  les  ali- 
ments que  la  femme  séparée  de  corps  demanderait  à  son  mari 
en  vertu  de  l'art.  212.  Elle  se  présente  dans  les  mêmes  ter- 
mes pour  les  dépens  de  l'instance  en  séparation  de  corps  in- 
troduite par  la  femme  f[ui  a  triomphé,  quoiqu'on  essaie  d'y 

(»)  Troplong,  II,  n.  418;  Aubry  eL  Rau,  III,  §  264  ler,  lexte  et  note  7,  p.  «17; 
Thézard,  n.  90;  Golinet  de  Santerre,  IX,  n.  81  bis,  I;  André,  n.  G32;  Guillouard, 
II,  n.  756.  -  Civ.  cass.,  25  fév.  1891,  D.,  91.  1.  201,  S.,  91.  1.  157. 

[^1  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  2»,  p.  217. 

{')  Thézard,  n.  90. 

(*)  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  81  bis,  I. 

(■'^)  Laurent,  XXX,  n.  333.  —  Y.  aussi  Guillouard,  II,  n.  756. 
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voir,  à  raison  de  la  séparation  de  biens  qui  en  est  l'accessoire, 
un  moyen  de  sauvegarder  les  intérêts  pécuniaires  de  la  femme, 
et  pour  les  dépens  de  l'instance  en  divorce  lorsque  le  divorce 
est  prononcé  contre  le  mari. 

L'intérêt  du  déliât  étant  ainsi  précisé,  nous  abordons  l'exa- 
men de  la  question.  La  généralité  des  termes  de  l'art.  2121 
ne  permet,  à  notre  avis,  aucune  distinction.  Ce  n'est  pas  seu- 
lement le  patrimoine  de  la  femme  que  la  loi  a  voulu  sauve- 
garder ;  ce  sont  toutes  les  créances  qui  naissent  au  profit 
d'une  femme  mariée  contre  son  mari,  qu'elle  a  entendu  ga- 
rantir ;  l'art.  2121  endurasse  donc  toutes  les  créances  qui  ont 
leur  origine  dans  la  qualité  de  femme  mariée.  La  loi  n'a  pas 
seulement  en  vue  les  créances  nées  d'un  acte  de  confiance  de 
la  femme  envers  son  mari,  confiance  qui  serait  la  consé([uence 
de  l'influence  de  celui-ci  ;  elle  a  entendu  la  protéger  contre 
tous  les  abus  de  la  puissance  maritale.  L'hypothèque  est  une 
sûreté  ;  en  l'accordant,  la  loi  vient  au  secours  de  la  femme, 
qu'elle  considère  comme  incapable  de  stipuler  les  garanties 
qui  lui  seraient  nécessaires.  Or  cette  incapacité  est  la  même, 
toutes  les  fois  que  la  créance  nait  au  profit  d'une  femme  ma- 
riée. C'est  pourquoi  l'hypothèque  existera  dans  toutes  ces 
hypothèses.  De  là  les  conséquences  suivantes  : 

L'  L'hypothèque  garantira  l'obligation  alimentaire  dont  le 
mari  est  tenu  pendant  le  mariage  (art.  212)  et  qui  peut  motiver 
une  condamnation  contre  lui  soit  jjendant  l'instance  en  sépa- 
ration de  corps  ou  en  divorce,  soit  après  la  séparation  de  corps, 
soit  après  le  divorce  (art.  301)  (').  On  objecte  en  vain  que 


(')  Miirtou,  111,  n.  891  ;  Colmet  de  Saulerre,  IX,  n.  105  bis,  XVI;  Laurent, XXX, 
n.  346;  de  Loynes,  Noie  dans  D.,  94.  2.  25;  Walil,  Bev.  du  noiav.  et  de  l'eii- 
reg.,  1894.  XXXV,  p.  81,  n.  9081  ;  Louis-Lucas,  Noie  dans  Pand.  franc.,  94.  2. 
25  ;  Guillouard,  II,  n.  773-774.  —  Nancy,  3  juin  1882,  J.  G.  SiippL,  vo  Priv.  et  hyp., 
n.  471,  S.,  82.  2.  248.  —  Cass.  belg-..  2  juill.  1891,  S.,  91.  4.  30.  —  Dijon,  16  juin 
1893,  D.,  94.  2.  25,  S.,  95.  2.  25.  —  Dijon,  4  juin  1894,  D.,  94.  2.  334,  S.,  95.  2.  25. 
—  Civ.  cass.,  25  juin  1895,  D.,  97.  1.  553  el  la  Noie  de  iM.  L.  Micliel,  S.,  95.  1. 
848.— Trib.civ.CarpenUas.ll  juin  të'do,Gaz.des  <W6.,  29-30  juillet  1895. —  Trib. 
civ.  Marseille,  23  juillet  1897,  Gaz.  des  trib.,  10  octobre  1897.  —  Trib.  civ.  Mar- 
seille, 23  octobre  1897,  Rec.  Gaz.  des  Irib.,  1898,  !'«  sem.  Table,  v"  Hypothèque, 
n.  7.  —  V.  également  en  ce  sens  Challamel,  Rapport  sur  les  hypothèques  le'yales. 
présenté  au  nom  du  comité  de  rédaction  de  la  sous-commission  juridique  de  la 
commission  extraparlemenlaire  du  cadastre.  Procès-ve)-baux,  fasc.  n.  3,  p.  113. — 
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cette  créance  n'est  pas  une  créance  de  la  i'emme  contre  son 
mari,  mais  une  créance  réciproque  de  l'un  des  époux  contre 
l'autre,  quelle  résulte  du  mariage  et  non  du  contrat  de 
uiariage.  Nous  répondrons  :  la  loi  attribue  une  hypothèque 
ïion  seulement  aux  créances  résultant  du  contrat  de  mariage, 
mais  à  toutes  les  créances  de  la  femme  mariée  contre  son 
mari  ;  tel  est  bien  notre  cas.  Qu'importe  que  cette  créance 
soit  réciproque  ?  Lorsqu'elle  appartient  à  la  femme,  elle  est 
pourvue  dune  garantie  qui  n'existe  pas  lorsqu'elle  est  exercée 
par  le  mari.  La  différence  établie  par  la  loi  entre  les  deux 
époux  se  justiiie  sans  peine  ;  le  mari  trouve  soit  ordinaire- 
ment dans  les  pouvoirs  dont  il  est  investi  sur  le  patrimoine 
de  la  femme,  soit  dans  tous  les  cas  dans  l'hypothèque  judi- 
ciaire consé([uence  de  la  condamnation,  des  sûretés  large- 
ment suffisantes.  M.  Troplong  (')  objecte  que  l'hypothèque 
légale  ne  peut  résulter  que  d'un  texte  et  qu'aucun  art.  n'éta- 
blit alors  une  hypothèque.  Le  texte  que  l'on  exige,  nous  le 
trouvons  dans  l'art,  2121. 

De  même  l'hypothèque  garantit  la  pension  alimentaire  due  à 
la  femme  en  vertu  de  l'art.  205  modifié  par  la  loi  du  9  mars 
1891  (-).  xMais  nous  ne  saurions  étendre  cette  garantie  à  la  rente 
viagère  substituée  à  l'usufruit  auquel  la  femme  survivante 
aurait  droit  en  vertu  du  nouvel  art.  767  (*).  La  femme  n'était 
créancière  ni  de  son  mari,  ni  de  la  succession  de  celui-ci,  l'usu- 
fruit est  un  droit  réel.  La  transformation  qui  s'est  produite  est 
l'œuvre  de  la  volonté  des  héritiers  du  mari;  c'est  de  ceux-ci 
que  la  femme  est  devenue  créancière. 

2°  L'hypothèque  légale  garantit  le  paiement  des  dépens 
auxquels  le  mari  aurait  été  condamné  par  le  jugement  pro- 
nonçant la  séparation  de  corps  ou  le  divorce  sur  la  demande 


V.  en  sens  contraire  Troplonj,',  II,  n.  418  bis  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  note  6, 
p.  217;  Thézard,  n.  90;  André,  n.  632-8";  Vigie,  Cours  élém.  de  dr.  civ.,  III, 
n.  1341  ;  Wahl,  A'o/e  dans  S.,  95.  2.  25.  —  Grenoble,  6  tev.  1868,  J.  G.  SuppL, 
eod.  v",  n.  471,  S.,  68.  2.  138.  —  Lyon,  16  juill.  1881,  D.,  82.  2.  175,  S.,  82.  2. 
237.  —  Caen,  21  août  1S83,  J.  G.  SuppL,  eod.  loc,  S.,  84.  2.  30.  —  Besançon, 
21  décembre  1894,  D.,95.  2.230,  S.,  95. 2. 28. 

(')  Troplong,  loc.  cit. 

[^)  Guillouard,  II,  n.  775. 

(')  Guillouard,  II,  n.  776. 
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de  la  femme.  Il  nous  est  impossible  d'admettre  que  les  frais 
de  la  demande  en  séparation  de  corps  aient  été  exposés  pour 
la  conservation  de  la  dot.  Sans  doute  la  séparation  de  corps 
entraîne  la  séparation  de  biens  ;  mais  c'est  une  conséquence 
indirecte  du  jugement  ;  elle  n'est  pas  le  but  de  l'instance  (*). 
Toutefois  c'est  une  créance  qui  existe  au  profit  d'une  femme 
mariée,  en  cette  qualité,  contre  son  mari;  elle  sera  garantie 
par  l'hypothèque  légale.  Ces  considérations  s'appli({uent  éga- 
lement à  l'instance  en  divorce.  Les  frais  auxquels  le  mari  a 
été  condamné  sont  aussi  une  créance  de  la  femme  mariée. 
C'est  pourquoi  le  recouvrement  en  sera  assuré  de  la  même 
manière  (^). 

982.  Cela  posé,  nous  allons  indiquer  les  principales  créances 
auxquelles  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  est  atta- 
chée. Ce  sont  : 

V  La  dot.  Toutefois,  pour  que  l'hypothèque  prenne  nais- 
sance, il  faut  que  la  constitution  ait  été  faite  dans  des  condi- 
tions telles  qu'elle  ait  donné  naissance  au  profit  de  la  femme 
à  une  créance  contre  son  mari  pour  la  restitution  de  la  dot. 
Or  c'est  ce  qui  n'arrive  pas  toujours.  Ainsi,  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  la  dot  mobilière  apportée  par  la 
femme  se  perd  dans  la  communauté,  dont  elle  devient  la  pro- 
priété :  la  femme  n'est  donc  pas  créancière  de  sa  dot;  en  aucun 
cas,  elle  n'a  d'action  pour  en  obtenir  la  restitution;  n'ayant 
pas  de  créance,  comment  aurait-elle  une  hypothèque?  Sous 
le  régime  de  la  communauté  réduite  auxacquêts,  au  contraire, 
la  femme  a  une  action  contre  son  mari  pour  la  restitution 
de  sa  dot  mobilière,  donc  une  hypothèque.  D'une  manière 
générale,  on  peut  dire  que  la  femme  ne  jouit  de  l'hypo- 
thèque légale  à  raison  de  ses  apports  que  lorsqu'elle  s'en 
est  expressément  ou  tacitement  réservé  la  reprise  ('),  qu'il 

(')  Cpr.  à  ce  sujet  Troplong,  II,  n.  418  1er  ;  Poiil,  I,  n.  i39  ;  Aubry  el  Rau,  III, 
§  264  1er,  texte  et  note  10,  p.  218  ;  Thézard,  n.  96  ;  Laurent,  XXX,  n.  363  ;  Colmel 
de  Santerre,  IX,  n.  105  bis,  XVI  ;  André,  n.  632  ;  Guillouard,  II,  n.  784.  —  Paris, 
28  juillet  1853,  D.,  55.  2.  64,  S.,  54.  2.  203.  —  Cpr.  Riom,  5  février  1821,  J.  G., 
vo  Priv.  el  hyp.,  n.  2448,  S.,  23.  2.  23. 

(2)  Bordeaux,  22  mars  1889,  D.,  89.  2.  280,  S.,  90.  2.  52. 

(^)  Pont,  I,  n.  435  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  1er,  p.  218  et219  ;  Martou.  II,  n.  884  ; 
Laurent,  XXX,  n.  335  s.  ;  Thézard,  n.  91;  Guillouard,  II,  n.  757.  —  Rennes,  24 
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s'agisse  d'iiiie  créance  liquide  ou  d'une  créance  à  liquider  ('). 

Nous  n'avons  [)as  à  rechercher  ici  la  manière  dont  la  femme 
justifiera  de  l'existence  de  ses  droits  et  créances.  Ces  régies 
trouvent  naturellement  leur  ])lace  dans  le  traité  du  contrat 
de  ))t (triage. 

Il  est  presque  inutile  d'ajouter  (|ue  l'hypothèque  légale 
garantit  également  la  restitution  des  fruits  produits  par  la 
dot  lorsque  la  femme  en  est  créancière,  ainsi  que  le  paiement 
des  intérêts  des  capitaux  dotaux  (-),  dans  les  conditions  que 
nous  aurons  l'occasion  de  détermhier  en  commentant  l'art. 
2151  {•■'). 

983.  Le  code  de  commerce  renferme  à  cet  égard  des  règles 
spéciales  au  cas  où  le  mari  est  déclaré  en  faillite  ou  en  état  de 
liquidation  judiciaire.  Cependant  elles  ne  s'appliquent  pas 
dans  toutes  les  hypothèses  indistinctement.  Pour  qu'elles 
puissent  être  invoquées,  il  faut  que  le  mari  soit  commerçant 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage  ou  que,  n'ayant  pas 
alors  d'autre  profession  déterminée,  il  soit  devenu  commer- 
çant dans  l'année.  Il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  de  la  qualité 
prise  par  le  mari  soit  dans  le  contrat  de  mariage,  soit  dans 
l'acte  de  mariage.  C'est  à  la  réalité  des  choses,  à  la  profession 
effective  réellement  exercée  par  lui  qu'il  faut  s'attacher  (*). 

L'art.  563  C.  co.  exige  alors  que  la  femme  prouve,  par  acte 
ayant  date  certaine  avant  la  déclaration  de  faillite,  la  délivrance 
ou  le  paiement  fait  au  mari  des  deniers  ou  effets  mobiliers 
qu'elle  a  apportés  en  dot  ou  qui  lui  sont  advenus  depuis  le 
mariage  par  succession,  donation  ou  legs  et  à  raison  desquels 


juil.  1891,  D.,  93.  2.  403.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire,  Aix,  16  aoùl  1872,  D.,  74. 
2.131. 

(')  Req.  25  fév.  1891,  D.,  91.  1.  201,  S.,  91. 1.  157. 

(^)  Troplong-,  II,  n.  468  1er;  Pont,  1,  n.  436  ;  Marlou,  II,  n.  884  ;  Guillouard,  If, 
n.  763.  —  Riom,  17  déc.  1846  (sousReq.,  28  mars  18i8),  D.,  48. 1.  170.  -  Rordeaux, 
10aoûtl849,  D.,52.  2.  102. 

(')  V.  infra,  III.  n.  1741. 

[")  Pont,  I,  n.  443;  Aubry  et  Rau,  III,  §  364  1er,  p.  236  ;  Renouard,  Faillite,  II, 
p.  340;  Esnault,  Faillite,  III,  n.  589;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm., 
II,  n.  3056.  —Req.,  5  juillet  1837,  /.  G.,  V  Commerçant,  n.  89,  S.,  37.  1.923.  — 
Nîmes,  10  juill.  1851,  D.,  52.  2.  216,  S.,  51.  2.  634.  —  Resançon,  13  février  1856, 
D.,  56.  2.  118,  S.,  56.  2.  367.  —  Req.  (sol  impl.),  24  janvier  1872,  D.,  72.  1.  93,  S., 
72.  1.  231. 
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elle  réclaiiK^  une  collocation  par  préférence.  Sous  le  code  de 
1807  (art.  55 1)  la  preuve  ne  pouvait  être  faite  que  par  acte 
authenti([ue  ;  la  loi  de  1838  se  contente  d'un  acte  ayant  date 
certaine.  Elle  est  moins  rigoureuse  pour  la  femme  qui  se  pré- 
sente comme  créancière  que  pour  la  femme  qui  revendique 
en  qualité  de  propriétaire  (art.  560  C.  co.)  ;  la  revendication 
atteint  plus  gravement  la  masse  des  créanciers  d'une  faillite 
qu'une  simple  collocation  en  qualité  de  créancière. 

Il  résulte  de  là  que  la  preuve  du  droit  de  la  femme  ne 
pourrait  résulter  d'une  présomption,  notamment  de  la  pré- 
somption de  l'art.  1569  (^). 

De  môme,  la  mention  portée  sur  les  livres  du  mari  com- 
merçant n'a  pas  date  certaine,  ne  satisfait  pas  aux  exigences 
de  l'art.  563  C.  co.  et  ne  suffît  pas  pour  justifier  la  demande 
par  la  femme  d'une  collocation  par  préférence  (^). 

On  admettait  généralement  que  l'impossibilité,  où  se  trouvait 
la  femme  d'établir  ses  droits  conformémentà  l'art.  563  C.  co., 
lui  enlevait  la  faculté  d'invoquer  son  hypothèque,  mais  ne  l'em- 
pêchait pas  de  produire  au  passif  de  la  faillite  en  qualité  de 
créancière  chirographaire  (^).  Mais  la  jurisprudence  inaugurée 
par  l'arrêt  de  cassation  de  la  chambre  civile  du  22  novembre 
1886  ('^),  si  elle  est  maintenue  par  la  cour  suprême,  modifiera 
cette  solution. 

984.  2°  Le!i  conventions  matrimoniales ,  que  la  loi  place  à 
côté  de  la  dot  dans  l'art.  2135. 

Cette  expression  n'a  pas  toujours  le  même  sens  dans  les 
dispositions  du  code  civil.  Dans  son  acception  la  plus  éten- 
due, elle  comprend  tous  les  droits  et  créances  que  la  femme 
peut  avoir  contre  son  mari.  A  ce  titre,  il  faudrait  y  faire  ren- 


(')  Angers,  2.3  déc.  1868,  D.,  G9.  2.  33,  S.,  69.  2.  194.  —  Poitiers,  21  juin  1881, 
D.,  82.  2.  224.  —  V.  en  ce  sens  Alauzet,  C.  de  comm.,  IV,  n.  1877  ;  Lyon-Caen  et 
Benault,  Précis  de  dr.  comm.,  II,  n.  3054;  Valabrègue,No?<r.  cours  de  dr.  comm., 
n.  385,  p.  5'i3;  Thaller,  Tr.  éle'm.  de  dr.  comm.,  n.  1804. —  V.  en  sens  contraire 
Esnault,  Faillite,  Ili,  n.  586  bis  ;  Gadrat,  Faillite,  p.  393  s. 

(2)  Beq.,  21  nov.  1887.  D.,  88.  1.  204,  S.,  90.  1.  471.  —  Valabrègue,  Nouv.  cours 
de  dr.  comm.,  n.  385,  p.  523. 

C)  Req.,  13  août  1868,  I).,  70.  1.  126,  S.,  69.  1.  348. 

(*j  Civ.  cass.,  22  nov.  1886,  D.,  87.  1.  113,  S.,  89.  1.  465.  —  Cpr.  Baudry-Lacan- 
linerie.  Je  Courtois  et  Surville,  II,  n.  1308  et  s. 
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ti'er  les  iiuleniiiités  à  elle  dues  pour  le  prix  de  ses  propres 
aliénés  sans  remploi  ou  pour  dettes  par  elle  contractées  avec 
son  mari.  C'est  en  vertu  desconventionsmatriinonialos  qu'elle 
est  devenue  créancière  de  son  mari.  11  suffit  de  lire  l'art.  2135 
])Ourètre  convaincu  que  les  mots  :  Co/ivp/ilions  inatrbuoniales 
n'y  ont  pas  une  portée  aussi  large.  Car  la  loi  distingue  ces 
créances  et  les  conventions  matrimoniales. 

Nous  sommes  ainsi  amenés  à  reconnaître  que  sous  cette 
dénomination  il  faut  comprendre  deux  classes  de  créan- 
ces : 

A.  Celles  que  la  femme  a  pu  acquérir  contre  son  mari  con- 
sidéré comme  administrateur  des  biens  personnels  de  celle-ci, 
soit  en  vertu  d'un  mandat  conféré  par  le  contrat  de  mariage, 
soit  en  vertu  des  pouvoirs  résultant  de  l'adoption  de  tel  ou 
tel  régime,  par  exemple  les  dommages-intérêts  auxquels  le 
mari  serait  condamné  pour  avoir  laissé  dépérir  les  biens  de 
sa  femme  faute  de  réparations  d'entretien,  ou  pour  n'avoir 
pas  fait  transcrire  une  donation  à  elle  faite,  ou  pour  avoir 
laissé  s'accomplir  contre  elle  la  prescription  de  ses  biens 
dotaux  (art.  1561)  ; 

B.  Les  avantages  stipulés  par  la  femme  dans  le  contrat  de 
mariage  et  d'où  résulte  pour  elle  une  créance  contre  son  mari 
ou  la  succession  de  celui-ci.  11  est  donc  indispensable  que  la 
femme  soit  devenue  créancière  de  son  mari.  I/hypothèque 
légale  ne  peut  être  que  l'accessoire  d'une  créance.  Par  consé- 
quent si  le  droit  de  la  femme  était  subordonné  à  la  condition 
dé  l'acceptation  de  la  communauté  et  s'il  ne  pouvait  s'exercer 
que  par  voie  de  prélèvement  sur  la  masse  commune,  la 
femme  ne  pourrait  pas,  de  ce  chef,  se  prévaloir  de  son  hypo- 
thèque. Tel  serait  le  cas  du  préciput  (art.  1515).  La  femme 
n'est  alors  qu'une  copropriétaire  qui  prélève  avant  partage  ; 
elle  n'est  pas  créancière  de  son  mari;  elle  n'a  pas  d'hypo- 
thèque légale.  11  en  serait  autrement  si  le  préciput  avait  été 
stipulé  même  pour  le  cas  de  renonciation,  si  le  paiement  en 
pouvait  être  poursuivi  sur  les  biens  du  mari.  La  femme 
renonçante  aurait  alors  une  créance  contre  son  mari;  elle 
pourrait  invoquer  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121.  Pour  le 
même  motif,  la  femme  n'a  pas   d'hypothèque  légale  pour 
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lui  garantir  sa  part  de  coiumuiiauté  (').  Elle  agit  alors  en 
qualité  de  copropriétaire  et  ne  peut  bénéficier  que  du  privi- 
lège de  copartageante. 

985.  Ainsi  donc  rhypothèque  légale  n'existe  que  si  la  sti- 
pulation insérée  dans  le  contrat  de  mariage  fait  naître  un 
droit  de  créance  au  profit  de  la  femme  contre  son  mari.  Mais 
tous  les  avantages  créés  par  la  volonté  des  parties  sont  ga- 
rantis par  rhypothèque  légale.  Il  en  est  ainsi  des  donations 
de  biens  présents,  qu'elles  soient  pures  et  simples  ou  qu'elles 
soient  subordonnées  à  la  condition  de  survie  de  la  dona- 
taire (^).  Par  exemple,  la  donation  d'une  rente  viagère  faite 
par  contrat  de  mariage  nous  paraît  être  une  donation  de  biens 
présents  et  non  une  donation  de  biens  à  venir;  à  ce  titre  elle 
est  incontestablement  garantie  par  l'hypothèque  légale  (^), 

La  même  solution  devrait  être  admise  par  identité  de  mo- 
tifs, si  le  mari  avait  fait  par  contrat  de  mariage  donation  à  sa 
femme  de  l'usufruit  d'une  somme  d'argent  h  partir  de  son 
décès  (^). 

Il  en  serait  de  même  des  libéralités  simplement  éventuelles, 
par  exemple,  d'une  donation  de  biens  à  venir  faite  dans  le 
contrat  de  mariage  par  le  mari  à  sa  femme,  et  de  la  donation 
d'une  somme  d'argent  à  prendre  sur  les  plus  clairs  deniers 
de  la  succession  du  mari. 

Cette  solution  est  cependant  très  sérieusement  contestée. 


(')  Persil,  I,  sur  l'art.  2135,  n.  7;  Pont,  1,  n.  435  In  fine;  Aubry  et  Rau,  111,  §  264 
ter,  p.  221  ;  Laurent,  XXX,  n.  351  ;  Guillouard,  II,  n.  766.  —  Paris,  3  déc.  1836, 
S.,  37.  2.  273  et  sur  pourvoi  Req.,  15  juin  1842,  J.  G.,  \°  Priu.  et  hyp.,  n.  689-4o, 
S.,  42.  1.  631.  —  Bordeaux,  2  mars  1848,  D.,  48.  2,  78,  S.,  48.  2.  349.  —  Civ.  cass., 
9  janv.  1855,  D.,  55.  1.  28,  S.,  55.  1.  125.  —  Nimes,  24  mars  1859,  S.,  59.  2.  203. 

—  Baslia,  25  janvier  1862,  S.,  62.  2.  453.  —  Bordeaux,  2  juin  1875,  D.,  76.  2.  143. 

—  Gpr.  cep.  Amiens,  11  décembre  1876,  S.,  77.  2.  216  duquel  il  est  intéressant  de 
rapprocher  Bordeaux,  22  juillet  1869,  D.,  71.  2.  89,  S.,  70.  2.  80.  —  V.  Guillouard, 
II,  n.  767. 

(2)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  p.  221  ;  Deniolombe,  Donat.  et  test.,  VI,  n.  415; 
Guillouard,  II,  n.  768.  —  Nîmes,  9  mars  1831,  /.  G.,  \">  Contr.  de  niar.,  n.  4294, 
S.,  31.  2.  157.  —  Douai,  29  août  1835,  S.,  36.  2.  34.  —  Toulouse,  24  mai  1855,  D., 
56.  2.  104,  S.,  55.  2.  491.  —  Riom,  12  novembre  1856.  S.,  57.  2.  183.  —  Req., 
27  déc.  1859,  D.,  60.  1.  105,  S.,  61.  1.  87.  —  Grenoble,  19  déc.  1893,  D.,95.2.  140. 

(S)  Montpellier,  9  août  1886,  S.,  87.  2.  76.  —  V.  en  sens  contraire  Toulouse, 
30  juillet  1888,  D.,  89.  2.  25. 

(*)  Grenoble,  8  fév.  1879,  D.,  80.  2.  149,  S.,  80.  2.  69. 


IIYI'OTIIKOI  K    I.ÉC.ALi:    l)i:    LA    FKMMK    MAHIKi;  91 

Nous  110  roxaiuiiioi'ons  ([u'cii  ce  qui  concerne  la  donation  de 
biens  à  N'cnir,  les  niôines  considérations  s'appliquaiit  à  l'autre 
hypothèse.  On  objecte  ({ue  le  donateur  de  Jiiens  à  venir  con- 
serve la  faculté  de  disposer  à  titre  onéreux  des  biens  compris 
dans  cette  libéralité  et  d"hypotlié([Ucr  les  ininieu])les.  11  a 
également  le  droit  d'afîecter  ces  biens  à  l'exécution  de  ses 
engagements,  pourvu  que  ces  obligations  n'aient  pas  été  con- 
tractées à  titre  gratuit.  Les  actes  par  lui  consentis  dans  la 
limite  de  ses  droits  sont  certainement  opposables  au  dona- 
taire de  biens  à  venir.  La  femme  ne  peut  donc  pas  exercer 
son  hypothèque  légale  au  préjudice  des  acquéreurs  à  titre 
onéreux,  au  préjudice  des  créanciers  hypothécaires  du  iiiari('), 
peut-être  même  au  préjudice  de  ses  créanciers  cliirographai- 
res.  Il  semble  dès  lors  que  l'hypothèque  n'a  pas  de  raison 
d'être,  puisqu'elle  n'offrirait  à  la  femme  aucun  avantage  ;  il 
sera  préférable  pour  elle  d'agir  en  nullité.  Mais  il  peut  arri- 
ver que  Je  donateur  excède  la  Hmite  de  ses  droits,  qu'il  ait, 
au  mépris  de  la  donation  de  biens  à  venir,  disposé  à  titre 
gratuit.  Cet  acte  illicite  peut  donner  naissance  à  une  action 
en  dommages-intérêts  (^).  Si  cette  action  appartient  à  une 
femme  mariée  contre  son  mari,  elle  sera  sanctionnée  par 
l'hypothèque  légale.  Même  en  dehors  de  cette  hypothèse,  la 
femme  peut  avoir  intérêt  à  se  prévaloir  de  son  hypothèque 
légale  à  l'encontre  des  créanciers  des  héritiers  de  son  mari. 
Il  semble  juste,  dès  lors,  de  lui  accorder  la  garantie  de  l'hy- 
pothèque légale  (^). 


(')  Req.,  16  mai  1855,  D.,  55.  1.  245,  S.,  55.  1.  490.  —  Civ.  cass.,  12  mai  1875, 
D.,  75.  1.  3i7,  S.,  76.  1.  77. 

{^)  Cpr.  Dijon,  11  fév.  1887,  D.,  88.  2.  42. 

(3)  Duranton,  XX,  n.  27  ;  Troplong,  II,  n.  585  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  1er, 
texte  et  note  23,  p.  221  ;  Laurent,  XXX,  n.  343  s.  ;  Thézard,  n.  91  ;  André,  n.  632; 
Labbé,  Note  dans  S.,  75.  2.  257.  —  Req.,  19  août  1840,  J.  G.,  v»  l'riv.  et  hyp.,  n. 
886,  S  ,  40.  1.  849.  —  Bordeaux,  21  fév.  1851,  D.,  54.  2.150.  —  Paris,  18  juin  1870. 
D.,  71.  2.  156.  —  Paris,  15  juin  1874,  D.,  77.  2.  208.  —  Paris,  7  juil.  1874,  D.,  76. 
2.  b5.  —  Amiens,  11  déc.  1876,  J.  G.  SuppL,  eod.  v»,  n.  468,  S.,  77.  2.  216.  — 
Grenoble,  8  fév.  1879,  D.,  80.  2.  147,  S.,  80.  2.  69.  —  V.  en  sens  contraire  Pont, 
I,  n.  4.38  ;  Demolombe,  Donat.  et  test.,  1,  n.  415  ;  Martou,  III,  n.  888  ;  Lyon-Caen, 
Note  dans  S.,  75.  2.  129;  Guillouard,  II,  n.770.  —  Caen,  3  janv.  1854,  D.,  54.  2. 
150.  —  Req.,  16  mai  1855,  D.,55.  1.245,  S.,  55.  1.490.—  Rouen,  11  juil.  et20déc. 
1856,  D.,  57.  2.  109  et  110,  S.,  57.  2.  359.  —  Bordeaux,  15  déc.  1868,  D.,  69.  2. 
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986.  On  considère  aussi  généralement  comme  rentrant 
dans  les  conventions  niatrhnoniales  dont  parle  l'art.  2135,  et 
comme  garantis  à  ce  titre  par  riiypothèque  légale,  les  divers 
avantages  matrimoniaux  f[u'un  texte  de  loi  confère  à  la 
femme  sur  les  biens  de  son  mari,  c'est-à-dire  la  créance  de 
la  femme  pour  son  deuil,  c|uel  que  soit  le  régime  (art.  1481 
et  1570)  ('),  et  sous  le  régime  dotal  la  créance  de  la  femme 
pour  ses  aliments  et  pour  l'habitation  pendant  l'année  de 
deuil  (-),  créances  qui  ne  sont  pas  garanties  par  le  privilège 
des  frais  funéraires  (^).  Ces  avantages  sont  accordés  à  la  femme 
sur  le  fondement  de  l'intention  présumée  des  parties  contrac- 
tantes ;  les  dispositions  de  la  loi  sur  ce  point  sont  par  suite 
censées  faire  partie  du  contrat  de  mariage  des  époux,  et  cons- 
tituent des  conventions  matrimoniales  tacites,  dont  l'exécu- 
tion doit  être  garantie  de  la  même  manière  que  celle  des  con- 
ventions matrimoniales  expresses. 

987.  La  faillite  du  mari  vient  ici  encore  modifier  les  droits 
de  la  femme.  L'art.  563  C.  co.  énunière  limitativement  les 
créances  garanties  par  l'hypothèque  légale.  En  conséquence 
l'art.  564  C.  co.  refuse  à  la  femme  la  faculté  d'exercer  dans 
la  faillite  aucune  action  à  raison  des  avantages  portés  au  con- 
trat de  mariage.  Mais  il  faut  ou  que  le  mari  soit  commerçant 
à  l'époque  de  la  célébration  du  mariage  ou  que,  n'exerçant 
alors  aucune  autre  profession  déterminée,  il  soit  devenu  com- 
merçant dans  l'année  (*). 

244,  S.,  69.  2.  251.  —  Chambéry,  ^r  mai  1874,  D.  (sous  Cass.,  2  fév.  1875),  75.  1. 
486,  S.,  75.  2.  257.  —  Cpr.  Paris,  9  déc.  1875,  D.,  75  2.  155,  y.,  75.  2.  129. 

C)  Challamel,  Rapport  sur  les  hi/pothèques  légales,  présenlé  au  nom  du  comité 
de  rédacliou  de  la  sous-commission  juridique  de  la  commission  extra  parlementaire 
du  cadastre,  Procès-verbaux,  fasc.  n.  3,  p.  11.3. 

(•■"l  Proudlion,  Usufr.,  I,  n.  212;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter.  texte  et  note  25,  p. 
222;  Marlou,IlI,n.  889;  Laurent,  XXX,  n.345;  Thézard,  n.  91;  André,  n.  632-8»  ; 
Guillouard,  II,  n.  772.  —  Toulouse,  6  décembre  1824,  ./.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n. 
2203,  S.,  26.  2.  1C6.  —  Civ.  rej.,  29  août  18.38,  ./.  G.,  v  Cont.  de  7nar.,  n.  4202, 
S.,  38.  1.  769.  —  Alger,  6  mars  1882, ,/.  G.  SuppL,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  470,  S.,  84. 
2.  137.  —  V.  en  sens  contraire,  Merlin,  Rép.,  v°  Deuil,  §  1,  n.  8;  Toullier,  XIII, 
n.  269;  Benoît,  De  la  dot,  II,  n.  25;  Troplong,  II,  n.  418  his;  Pont,  I,  n.  437.  — 
Bordeaux,  25  janv.  1858,  J.  G.  SuppL,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  470,  S.,  58.  2.  410. 

(')  V.  supra,  I,  n.  321  et  321 1. 

(*)  Civ.  rej.,  18  avril  1882,  D.,  83.  1.  7.3,  S.,  83.  i.  161.  —  Valabrègue,  Nouv. 
cours  de  dr.  comm.,  n.  385,  p.  522-523;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1749 
et  1803.  —  Cpr.  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  comm.,  II,  n.  3057. 
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Cette  disposition  est  générale  ;  elle  s'applique  à  tous  les 
avantages  quelle  qu'en  soit  la  nature,  aussi  bien  à  la  donation 
de  biens  à  venir  ([u'à  la  donation  de  biens  présents. 

Cependant  on  a  décidé,  avec  raison  croyons-nous,  qu'elle 
ne  pouvait  pas  être  opposée  aux  héritiers  de  la  femme  pré- 
décédée  si,  au  moment  du  décès,  le  mari  n'était  pas  en  état  de 
cessation  de  paiements  et  si  sa  faillite  n'était  déclarée  que 
longtemps  après  ('). 

Les  auteurs  sont  généralement  d'accord  pour  soumettre  à 
la  même  règle  les  donations  faites  pendant  le  mariage,  alors 
même  qu'elles  n'auraient  pas  été  consenties  pendant  la  pé- 
riode suspecte.  Il  est  à  craindre  en  eilet  qu'elles  n'aient  eu 
lieu  au  détriment  de  la  niasse.  M.  Démangeât  n'exige  môme 
pas,  dans  ce  cas,  que  le  mari  soit  conimerc^-ant  au  jour  du 
mariag-e  ou  le  soit  devenu  dans  l'année  (-). 

988.  3**  Les  créances  résultant,  au  profit  de  la.  femme,  des 
successions  qui  lui  sont  écJnies  ou  des  donations  qui  lui  ont 
été  faites  pendant  le  mariage,  lorsque  les  biens  provenant 
de  ces  successions  ou  donations  ne  tombent  pas  en  commu- 
nauté (^). 

Sous  cette  dénomination  il  faut  comprendre  toutes  les  libé- 
ralités dont  la  femme  a  été  gratifiée,  directes  ou  indirec- 
tes (*). 

Ces  créances  font  en  réalité  partie  de  la  dot  ;  elles  sont  en 
conséquence  soumises  aux  mêiiies  règles  ;  s'il  est  nécessaire 
de  les  distinguer  des  valeurs  apportées  au  moment  de  la  célé- 
bration du  mariage,  c'est  seulement  quand  il  s'agit  de  déter- 
miner le  rang  de  l'hypothèque. 

989.  i"  Les  récompenses  dues  à  la  femme  par  la  commu- 
nauté,  notamment  du  chef  de  l'aliénation  de  ses  propres  ou  des 
dettes  par  elle  contractées  conjointement  ou  solidairement 
avec  son  mari  (art.  1431).  La  femme  est  en  efï'et  créancière  de 

(')  Bordeaux,  8  mai  18G7,  J.  G.  Stippl.,  v»  Faillites,  n.  1173. 

(*)  V.  sur  celle  question  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  coi/un.,  II,  n.  3057  ; 
Démangeai  sur  Bravard,  V,  p.  571  ;  Ruben  do  Couder,  Dict.  de  dr.  coim/i.,  u.  991. 
-  Req.,  2  mars  1881,  D.,  81.  1.  401,  S.,  81.  1.  145. 

(3)  Civ.  cass.,  28  janvier  1879,  D.,  79.  1.  83,  S.,  79.  1.  214.  —  Nimcs,  28  janvier 
1879,  D.,  80.  2.  127,  S.,  79.  2.  263.  —  Pau,  17  juin  1889,  D.,  90.  2.  21. 

(')  Pau,  17  juin  1889,  D.,  90.  2.  21. 


9i  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

son  mari  à  raison  de  ces  récompenses,  puisque  le  mari  «est 
responsable  de  leur  paiement  sur  ses  biens  personnels  (art. 
1472). 

Elle  a  hypothèque  à  raison  de  l'aliénation  de  ses  biens  do- 
taux, alors  même  que  cette  aliénation  aurait  été  consentie  en 
dehors  des  conditions  stipulées  dans  le  contrat  de  mariage. 

Pour  que  l'hypothèque  légale  naisse  du  chef  des  obligations 
acquittées  par  la  femme,  il  n'est  pas  indispensable  qu'elle  soit 
obligée,  il  suffit  qu'elle  ait  payé  volontairement  la  dette  de 
son  mari  i^').  Mais  lorsqu'elle  s'est  obligée,  il  n'est  pas  néces- 
saire ([u'elle  ait  exécuté  son  obligation.  La  simple  éventualité 
d'un  recours  contre  son  mari  suffit  pour  en  justifier  l'exis- 
tence. Ainsi  sous  le  régime  de  la  communauté,  la  femme  qui 
s'oblige  conjointement  ou  solidairement  avec  son  mari  pour 
les  alfaires  de  la  communauté  ou  du  mari  est  réputée,  à 
l'égard  de  celui-ci,  ne  s'être  obligée  que  comme  caution 
(art.  1431).  Elle  pourra,  en  conséquence,  se  prévaloir  de  tous 
les  droits  accordés  par  la  loi  à  la  caution;  elle  aura  la  faculté 
d'exercer  son  recours  même  avant  d'avoir  payé  dans  les  hypo- 
thèses prévues  par  l'art.  2032,  d'invoquer  à  l'appui  de  son 
action  son  hypothèque  légale  (*)  et  d'obtenir  une  collocation 
éventuelle. 

990.  L'application  de  ces  principes  donne  lieu  à  une  grave 
difficulté  dans  les  circonstances  suivantes.  Le  mari  est  com- 
merçant ;  il  a  été  déclaré  en  faillite.  Depuis  l'époque  fixée 
par  le  tribunal  commeétant  celle  delà  cessation  de  paiements 
ou  dans  les  dixjours  c[ui  ont  précédé,  la  femme  s'est  engagée 
envers  un  créancier  antérieur  de  son  mari;  elle  s'est  portée, 

(')  Laurent,  XXX,  n.  3ô8  ;  Guillouard,  II,  n.  780.  —  Civ.  cass.,  29  août  1870, 
D.,  70.  1.353,  S.,  71.  1.  157. 

(^)  De  Loynes  sur  Tessier,  Société  d'acquêts,  n.  136,  noie  2,  p.  211.  —  Bourges, 
15  mai  1830,  J.  G.,  v»  Contr.  de  mar.,n.  1053-i".  —  Req.,  7  mars  1842,  J.  G.,  eod. 
v»,  n.  1053-2°,  S.,  42.  1.  640.  —  Orléans,  24  mai  1848,  D.,  48.  2.  185,  S.,  50.  2.  145. 
—  Paris,  30  juin  1853,  D.,  55.  2.  356.  —  Gaen,  31  août  1863,  D.,  64.  2.  13S,  —  Civ. 
rej.,  24  mai  1869,  D.,  69.  1.  276,  S.,  69.  1.  345.  —  Xancy,  20  déc.  1871,  D.,  72.  2. 
36  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  26  janv.  1875,  D.,  75.  1.  52  et  53.  —  Amiens,  26  mai 
1874,  D.,  76.  2.  130.  -  Agen,  20  mars  1889,  D.,  90.  2.  143.  —  Req.,  11  juill.  1894, 
D.,  96.  1.  113.  —  Paris,  10  décembre  1896,  D.,  97.  2.  125. 

V.  sur  les  conditions  dans  lesquelles  la  femme  est  admise  à  exercer  son  droit 
Note  de  M.  de  Loynes  dans  D.,  96.  1.  113. 
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par  exoniple,  caution  solidaire  dune  ohlii^ation  préexistante. 
Pourra-t-elle,  de  ce  chef,  invo(|ucr  son  liypotlH"'([ue  léi^ale  à  la 
date  de  son  engagement  ? 

On  sait  que  l'art.  446  C.  co.  prononce  la  nullité  de  toute 
hypothèque  conventionnelle  constituée  sur  les  biens  du  débi- 
teur pour  dettes  antérieurement  contractées,  si  cette  sûreté  a 
été  établie  pendant  la  péri(Kle  suspecte.  Or  ici  le  droit  de  la 
femme  naît  par  un  acte  de  sa  volonté.  Quoique  son  hypothè- 
([ue  soit  une  hypothè(|ue  légale,  n'y  a-t-il  pas  lieu  de  la  sou- 
mettre à  la  même  règle  qu'une  hypothè([ue  conventionnelle  ? 
Cette  solution  send>le  s'imposer  d'une  manière  d'autant  plus 
impérieuse,  (|ue  seule  elle  permet  d'assurer  le  respect  de  la 
loi.  En  eiîet  si  le  créancier  du  mai  lavait,  dans  ces  conditions, 
stipulé  à  son  profit  une  hypothè([ue  conventionnelle,  cette 
garantie  serait  nulle  et  de  nul  eiiet  à  l'égard  de  la  masse 
(art.  446  C.  co.).  Or,  si  le  cautionnement  de  la  femme  est  vala- 
ble, et  si  son  recours  contre  son  mari  est  garanti  par  l'hypo- 
thèque légale,  on  atteindra  le  but  que  la  loi  défend  d'attein- 
dre, on  causera  à  la  masse  le  préjudice  c[ue  le  législateur  a 
voulu  prévenir.  Le  créancier  poursuivi-a  la  femme  ;  celle-ci 
se  retournera  contre  son  mari  et  la  faillite  en  invoquant  le 
bénéfice  de  son  hypothèque  légale  et  obtiendra  une  coUoca- 
tion  par  préférence;  elle  prélèvera  ainsi  sur  l'actif  immobilier 
une  somme  égale  au  montant  de  la  dette  par  elle  acquittée. 
La  masse  se  trouvera  dans  la  même  situation  que  si  le  créan- 
cier avait  pu  obtenir  une  constitution  d'hypothèque  conven- 
tionnelle. Ce  résultat  blesse  lajustice  et  r(mferme une  violation 
indirecte  de  la  loi.  Il  est  d'autant  plus  choquant  que  ce  créan- 
cier pourra  lui-même  invoquer  l'hypothèque  légale  soit  du 
chef  de  sa  débitrice  en  vertu  de  l'art.  1166,  soit  en  son  nom 
personnel  en  vertu  d'une  subrogation  qu'il  se  serait  fait  con- 
sentir à  l'hypothèque  légale. 

Voulant  le  préveniretne  pouvant  admettre  qu'une  créance 
puisse  naître  au  profit  de  la  femme  mariée  contre  son  mari 
sans  être  assortie  de  l'hypothèque  légale,  on  a  proposé  d'an- 
nuler l'engagement  de  la  femme  (').  Mais  quand  il  s'est  agi 

(')  V.  Valabrcgue,  Nouv.  cotii's  de  dr.  comm.,  n.  353  1er.  p.  472.  Cet  auteur  en- 
seigne celte  solution  sans  indiquer  le  fondement  sur  lequel  il  l'établit. 
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de  déterminer  la  cause  de  cette  nullité,  les  partisans  de  cette 
opinion  se  sont  divisés. 

991.  Les  uns  ont  essayé  de  la  justifier  par  l'incapacité  où 
se  trouverait  le  mari  failli  d'autoriser  sa  femme  à  s'obliger 
envers  un  de  ses  créanciers  personnels  et  sur  la  nullité  de 
l'autorisation  qu'en  fait  il  aurait  donnée.  Le  cautionnement 
de  la  femme  serait  nul  pour  incapacité,  et  elle  serait  incapa- 
ble, parce  qu'elle  n'aurait  pas  été  valablement  autorisée  (^). 

Cette  argumentation  nous  paraît  reposer  sur  une  erreur 
certaine.  La  faillite,  môme  déclarée,  ne  frappe  pas  le  mari 
d'une  incapacité  générale;  notamment  elle  ne  lui  enlève  pas 
la  puissance  maritale,  ni  le  droit  d'autoriser  sa  femme  (^).  A 
plus  forte  raison,  en  doit-il  être  de  même  lorsque,  comme 
dans  l'espèce,  l'acte  est  antérieur  au  jugement  déclaratif  de 
faillite.  Pour  admettre  la  nullité,  il  faudrait,  d'une  part  sup- 
poser que  l'engagement  de  la  femme  a  été  contracté  dans 
l'intérêt  du  mari  et  d'autre  part  décider  que  l'autorisation 
maritale  est  inopérante  toutes  les  fois  que  le  mari  est  person- 
nellement intéressé  à  l'acte  accompli  par  sa  femme.  Or  on  sait 
que  cette  théorie  est  généralement  repoussée.  L'intérêt  que 
le  mari  peut  avoir  à  une  convention  passée  par  sa  femme  ne 
lui  enlève  pas  le  droit  de  l'autoriser  (^).  Par  conséquent  l'acte, 
par  lequel  une  femme  cautionne  pendant  la  période  suspecte 
avec  l'autorisation  de  son  mari  une  dette  antérieure  de  celui- 
ci,  n'est  pas  nul  pour  incapacité. 

992.  Les  autres  auteurs,  cjui  proclament  la  nullité  du  cau- 
tionnement de  la  femme,  invoquent  l'art.  598  C.  com.  Cet  arti- 
cle prononce  la  nullité  de  «  tout  traité  »  duquel  résulterait  en 
faveur  ((  d'un  créancier  »  un  avantage  à  la  charge  de  l'actif 
du  «  failli  ».  Cette  nullité  est  une  nullité  absolue  et  peut  être 


(')  Coin-Delisle,  Rev.  cril.,  1853,  111,  p.  221  s.;  Pont,  I,  n.  447.  —  Poitiers, 
16  janv.  18C0,  D.,  60.  2.  25,  S.,  60.  2.  289.  —  Nancy,  4  août  18C0,  D.,  60.  2.  166, 
S.,  61.  2.  119.  —  Nancy,  4  mars  1876,  et  sur  pourvoi  Req.,  11  déc.  1876,  D..  77.  1. 
359,  S.,  77.  1.  406.  —  Nancy,  19  mars  1879,  D.,  80.  2.  10,  S.,  79.  2.  113,  cassé  par 
Civ.  cass.,  27  avril  1881,  D.,  81.  1.  295,  S.,  81.  1.  393. 

(-)  Bordeau.x,  29  fév   1888,  J.  G.  Si/ppl.,  \">  FallUle.  n.  380,  S.,  89.  2.  125. 

(^j  iJemolombe,  Du  mar.,  11,  n.  234  ;i  236;  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  texte  et  notes 
46  et  47,  p.  148  el  149;  Laurent,  III,  n.  134.— Bordeaux,  29  fév.  1888,  J.  G.  SuppL, 
vo  Fai'l.,n.  380,  S.,  89.2.  125. 
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invoquée  par  tonte  personne,  même  par  le  failli.  Or,  le  cau- 
tionneuKMit  donné  ])ar  la  femme  assure  an  créancier  le  paie- 
ment (le  tout  ce  ([ui  lui  est  dû;  la  convention  lui  procure  un 
avantage,  pnisque  les  créanciers  de  la  niasse  ne  recevront 
qu'un  dividende,  et  cet  avantage  est  à  la  charge  de  l'actif  du 
failli;  la  femme  ou  le  créancier  exercera  l'hypothèque  légale, 
prélèvera  sur  le  prix  des  immeubles  du  failli  une  somme  égale 
au  montant  de  la  dette;  l'actif  à  répartir  entre  les  créanciers 
de  la  masse  sera  diminué  d'autant.  Donc  la  nullité  du  caution- 
nement est  encourue  en  vertu  de  l'art.  598  C.  com.  ('). 

Pour  échapper  à  cet  argument  très  sérieux,  on  répond  que 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que,  tout  en  validant  le  cautionnement 
de  la  femme,  on  refuse  à  celle-ci  le  droit  d'exercer  son  hypo- 
thèque légale.  jNI.  Beudant  (-)  justifie  dans  les  termes  suivants 
cette  manière  de  procéder  :  «  Ce  n'est  pas  du  cautionnement 
»  même  que  résulte  un  avantage  à  la  charge  de  l'actif,  ce 
))  serait  de  l'acquisition  de  l'hypothèque  légale...  Or  le  cau- 
»  tionnement  est  absolument  indépendant  du  recours  plus  ou 
»  moins  efficace  qu'il  ouvre  à  la  femme,  il  n'est  nullement 
»  subordonné  à  l'efficacité  de  l'hypothèque  légale.  La  femme 
»  mariée,  pourvu  qu'elle  ait  l'autorisation  de  son  mari,  est 
»  pleinement  capable  de  s'engager;  aucune  raison  appréciable 
»  n'autorise  à  l'affranchir  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée, 
»  à  moins  toutefois  que  son  consentement  n'ait  été  obtenu 
»  par  violence  ou  surpris  par  dol  (art.  1109);  peu  importe 
»  que  l'hypothèque  qu'elle  a  cru  acquérir  lui  échappe.  Ce 
»  résultat  d'ailleurs  n'a  rien  d'injuste  :  si  la  femme  vient  au 
»  secours  de  son  mari  menacé  par  la  faillite,  connaissant  la 

I  »  situation  de  celui-ci,  elle  le  fait  à  ses  risques  et  périls  ;  si 
»  elle  ne  la  connaît  pas,  elle  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  son 
»  imprudence;  n'est-il  pas  bien  plus  naturel,  dans  tous  les 
»  cas,  de  laisser  à  sa  charge  les  conséquences  de  son  acte  que 

[[  »  de  les  faire  supporter  à  la  masse  »?  M.  Beudant  s'efforce 
de  démontrer  que  la  femme  ne  peut  pas  alors  invoquer  son 

(')  Bédarrido,  Faill.,  I,  p.  212. —  Cpr.  Mérignhac,  Tr.  des  contr.  relatifs:  à  l'hyp. 
légale  de  la  femme  mariée,  n.  111  s.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  9  mars  1898,  Rec.  Gaz. 
des  Trib.,  1898,  2<=  sein.,  1. 100. 

[^)  Beudant,  Noie  dans  D.,  69.  1.  5.  —  V.  aussi  Orllieb,  Noie  dans  S.,  79.  2.  113. 
Privii..  et  hyp.  —  2«  éd.,  II.  7 
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hypothèque  légale.  Pour  que  l'hypothèque  légale  échappe  à 
l'application  cle  l'art,  446  C.  co.,  il  faut  qu'elle  conserve  son 
caractère  et  ne  naisse  pas  en  réalité  par  la  volonté  des  per- 
sonnes. Or  ici  c'est  le  consentement  de  la  femme  qui  lui  donne 
naissance.  L'art.  iiO  doit  donc  recevoir  son  apphcation,  et  le 
savant  auteur  conclut  que  l'art.  598  ne  peut  être  invoqué. 
L'avantage  que  reçoit  le  créancier  est  à  la  charge  du  patri- 
moine personnel  de  la  femme  ;  il  n'est  pas  à  la  charge  de 
l'actif  du  failli. 

11  y  a  dans  cette  division  des  effets  de  la  convention  quel- 
que chose  qui  ne  satisfait  pas  absolument  la  raison.  L'enga- 
gement de  la  femme  et  son  recours  résultent  du  même  con- 
trat. L'existence  de  ce  recours  est  le  fait  qui  donne  lieu  à 
l'exercice  de  l'hypothèque  légale  ;  celle-ci  en  est  la  consé- 
quence nécessaire,  immédiate,  instantanée.  Comment  séparer 
l'accessoire  du  principal,  alors  que  cet  accessoire  est  né  en 
vertu  de  la  loi  et  que  la  femme  ne  peut  pas  abdiquer  par  sa 
volonté  cette  garantie?  Si  l'hypothèque  légale  peut  être  invo- 
quée de  ce  chef,  la  femme  n'éprouvera  aucun  préjudice  ;  c'est 
à  l'aide  d'une  valeur  dépendant  de  l'actif  de  la  faillite  que  le 
créancier  aura  été  en  réalité  désintéressé.  Ne  faut-il  pas  en 
conclure  que  le  cautionnement  est  nul  en  vertu  de  l'art.  598? 

Nous  ne  le  pensons  pas  cependant.  Ecartons  tout  d'abord 
le  cas  où  le  cautionnement  auraitété  donné  dans  les  dixjours 
qui  ont  précédé  l'époque  fixée  comme  étant  celle  de  la  cessa- 
tion des  paiements.  L'art.  598  C.  co.  n'atteint  certainement 
pas  les  actes  passés  dans  cette  période. 

C'est  seulement  lorsque  l'engagement  delà  femme  s'est  pro- 
duit depuis  la  date  de  la  cessation  des  paiements  et  avant  le 
jugement  déclaratif  que  la  question  s'agite.  Mais  si  les  art. 
597  et  598  C.  co.ont  cette  portée  générale,  s'ils  atteignent  tous 
les  avantages  à  la  charge  de  l'actif  du  failli,  lorsqu'ils  résul- 
tent de  traités  passés  soit  avec  le  débiteur,  soit  avec  des  tiers 
depuis  la  cessation  de  paiements  et  avant  le  jugement  décla- 
ratif, on  ne  comprend  plus  l'utilité  des  art.  446  et  447  C.  co. 
On  la  comprend  d'autant  moins  que  la  nullité  des  art.  446  et 
447  est  une  nullité  relative,  ne  peut  être  invoquée  que  par  la 
masse,  tandis  que  la  nullité  de  l'art.  598  est  une  nullité  abso- 
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lue,  pont  être  ojiposôo  par  la  masso  roinine  par  toute  autre 
personne,  même  par  le  failli.  Il  faut  donc  que  ces  disposi- 
tions diverses  aient  une  sphère  d'application  différente. 

Nous  ne  pouvons  pas  entrer  dans  ce  débat  sans  sortir  de 
notre  sujet;  il  nous  faut  cependant  indiquer  comment  ces  tex- 
tes peuvent  se   concilier.  On  pourrait  dire  simplement  que 
les  art.  ii6  et  ii7C.  co.  se  réfèrent  aux  actes  antérieurs  au 
jugement  déclaratif  de  faillite,  et  les  art.  597  et  598  aux  actes 
ou  conventions   postérieurs  à  ce  jugement,  invoquer  en  ce 
sens  le  texte  même  de  la  loi  et  la  place  des  art.  597  et  598 
dans  un   chapitre  relatif  aux  crimes  et  délits  commis  dans 
les  faillites.  On  justifierait  sans  peine  cette  distinction  par  des 
considérations  juridiques  et  morales.  Si  cette  interprétation 
était  exacte,  le  cautionnement  donné  par  la  femme  dans  les 
conditions  indiquées  ci-dessus  ne  serait  pas  soumis  à  ces  dis- 
positions, parce  qu'il  est  antérieur  au  jugement  déclaratif. 
Mais  cette  théorie  ne  parait  admise  ni  par  la  doctrine  ('),  ni 
par   la  jurisprudence  (^).    Pour  limiter  le  champ  respectif 
d'application  de   ces  articles,  on  a  proposé  de  réserver  les 
art.  597  et  598  pour  les  cas  où  on  pourrait  «  alléguer  une 
»  fraude  caractérisée,  par  exemple  s'il  y  a  eu  dissimulation 
»  de  ces  actes,  ou  s'ils  ont  été  faits  contrairement  aux  clauses 
»  du  concordat,  qui  exige  toujours  l'égalité  entre  les  créan- 
»  ciers  »  (^).  Même  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  il  semble 
bien  difficile,  en  principe  du  moins,  de  voir  dans  le  caution- 
nement donné  par  la  femme  le  délit  réprimé  au  point  de  vue 
pénal  par  l'art.  597  et  au  point  de  vue  civil  par  l'art.  598. 

Nous  croyons  pouvoir  conclure  de  cette  discussion  que  la 
femme  est  valablement  engagée. 

993.  Est-ce  à  dire  que  l'efficacité  de  son  recours  sera  assu- 
rée par  l'hypothèque  légale,  et  que  la  femme  pourra  se  faire 
colloquer  sur  le  prix  des  immeubles  de  son  mari  par  préfé- 
rence aux  créanciers  de  la  masse  et  au  préjudice  de  ceux-ci? 
Est-ce  à  dire  que  le  créancier  garanti  par  le  cautionnement 

(')  V.  Lyon-Gaen  et  Renault,  Précis  de  dv.  comm.,  II,  n.3092. 
(')  V.  nolainmenl  Crim.  rej.,  17  nov.  1870,  D.,  70.  1.  377,  S.,  71.  1.  62.  —  Crim. 
rej.,  10  fév.  1876,  D.,  76.  1.  406. 

(')  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm.,  n.  3097. 
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de  la  femme  jouira  du  même  droit  soit  en  vertu  de  l'art.  1166, 
soit  eu  vertu  de  la  subrogation  qui  lui  aurait  été  consentie  ? 

Si  au  moment  du  cautionnement  la  femme  avait  d'autres 
créances  contre  son  mari,  l'efficacité  de  la  subrogation  ne 
peut  être  révoquée  en  doute  ;  le  créancier  subrogé  sera  collo- 
que à  raison  de  ces  créances  aurangde  l'hypothèque  légale  (^). 
La  femme  seule  sera  intéressée  à  la  question  de  savoir  si  elle 
a  une  hypothèque  légale  à  la  date  du  cautionnement  pour  la 
sûreté  de  son  recours. 

Pour  nous  placer  directement  en  face  de  la  difficulté,  sup- 
posons que  la  femme  n'a  pas  de  créance  contre  son  mari,  si 
ce  n'est  celle  à  laquelle  a  donné  naissance  le  cautionnement, 
et  qu'elle  a  subrogé  le  créancier  dans  son  hypothèque  légale. 
Celui-ci  peut  il  bénéficier  de  la  subrogation  et  la  femme  de 
l'hypothèque  légale  ? 

La  convention  est  valable  ;  la  femme  est  devenue  éventuel- 
lement créancière  de  son  mari;  cette  créance  est  née  pendant 
le  mariage  ;  c'est  incontestablement  une  créance  de  femme 
mariée.  Donc  elle  est  garantie  par  l'hypothèque  légale.  Cette 
solution  résulte  nécessairement  des  principes  ;  elle  est  con- 
sacrée, en  thèse  du  moins,  par  la  jurisprudence. 

Cette  règle  toutefois  ne  comporte-t-elle  pas  exception  lors- 
que la  convention  a  eu  lieu  en  fraude  des  droits  de  la  masse 
des  créanciers  du  débiteur  depuis  tondjé  en  faillite  ?  La 
feninie  avait  connaissance  de  l'état  de  cessation  de  paiements 
de  son  mari.  Par  son  cautionnement  elle  a  fait  au  créancier 
subrogé  une  situation  exceptionnelle  ;  elle  a  été  d'autant  plus 
portée  à  consentir  qu'elle  ne  court  aucun  risque,  si  l'hypo- 
thèque légale  suffit  pour  assurer  l'efficacité  de  son  recours. 
Mais  alors  la  masse  éprouvera  un  préjudice  et  verra  sous- 
traire à  sou  action  une  partie  de  l'actif  immobilier  du  failli. 

Par  ce  moyen,  les  parties  auront  échappé  aux  dispositions 
prohibitives  de  la  loi.  L'art.  446  C.  co.  annule  toute  constitu- 
tion d'hypothèque  conventionnelle  faite  pendant  la  période 
suspecte  pour  sûreté  de  dettes  antérieurement  contractées.  Le 


(')  Civ.  cass.,  27  avril  1881,  D.,  81.  1.  295,  S.,  81.  1.  393.  —  V.  au^si  Aix,  8  avri. 
1892,  S.,  92.  2.  145. 
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créancier  tourne  la  loi.  11  obtient  l'engagement  de  la  femme. 
Celle-ci  a  un  recours  contre  son  mari.  Ce  recours  est  garanti 
par  riiypothèque  légale.  Le  créancier  aura  le  droit  d'invoquer 
cette  sûreté  soit  en  vertu  de  l'art.  1166,  soit  en  vertu  de  la 
subrogation.  S'il  en  est  ainsi,  les  droits  de  la  masse  seront 
compromis  et  le  principe  d'égalité  violé.  11  est  nécessaire  d'en 
assurer  le  respect.  Comment  atteindre  ce  résultat?  Il  faudrait 
décider  que  l'hypothèque  légale  ne  peut  pas  être  exercée  du 
chef  de  ce  recours.  La  solution  serait  à  la  fois  conforme  aux 
intentions  du  législateur,  honnête  et  morale.  La  loi  l'auto- 
rise-t-  elle  ? 

Il  ne  faut  pas  essayer  de  l'appuyer  sur  l'art.  446  C.  co.  Car 
ce  texte  n'annule  c[ue  les  hypothèques  conventionnelles  et  ju- 
diciaires ;  il  doit  être  interprété  restrictivement  et  ne  saurait 
être  étendu  aux  hypothèques  légales.  Or,  dans  l'espèce,  la 
femme  ou  son  créancier  invoque  une  hypothèque  légale. 

C'est  à  l'aide  de  l'art.  447  C.  co.  que  la  doctrine  (')  et  la 
jurisprudence  (-)  repoussent  la  prétention  de  la  femme  et  du 
créancier.  Cet  art.  permet  aux  tribunaux  d'annuler  tous  actes 
à  titre  onéreux  passés  par  le  débiteur  après  la  cessation  de 
ses  paiements  et  avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite  si,  de 
la  part  de  ceux  qui  ont  traité  avec  lui,  ils  ont  eu  lieu  avec 
connaissance  de  la  cessation  de  ses  paiements.  Ce  que  la  loi 
veut  réprimer,  c'est  la  fraude.  Or,  elle  apparaît  manifeste 
lorsque  la  femme  du  débiteur  cautionne  en  connaissance  de 

C)  Démangeât  sur  Bravard,  V,  p.  242,  note  ;  Alauzet,  C.  de  comm.,  VII,  n. 
2516  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  2G4  lev,  texte  et  note  27,  p.  223  ;  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, l'r.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2767  et  Tv.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  381  ;  Guillouard, 
II,  n.  781. 

(^)  La  jurisprudence  décide  que  le  recours  de  la  femme  est  garanti  par  l'hypo- 
thèque légale  dans  Teflet  de  laquelle  elle  peut  subroger  le  créancier  de  son  mari, 
pourvu  qu'il  n'y  ail  pas  de  fraude.  —  V.  Angers,  21  janvier  1846,  D.,  46.  2.  83.  — 
Req.,  7  novembre  18i8,  D.,  48.  1.  241,  S.,  49.  1.  122.  —  Civ.  rej.,  15  mai  1850,  S., 
50.  1.  609.  —  Colmar,  20  novembre  1855,  S.,  56.  2.  580.  —  Civ.  rej.,  25  juillet  1860, 
D.,  60.  1.  330,  S.,  61.  1.  93.  —  Besançon,  10  avril  1865,  D.,  65.  2.  82.  — Req.,  9  déc. 
1868,  D.,  69.  1.  5,  S.,  69.  1.  117.  —  Bourges,  1"  avril  1870,  D.,  72.  2.  30,  S.,  71. 
2.  72.  —  Bordeaux,  12  mai  1873,  S.,  73.  2.  220.  —  Lyon,  6  janvier  1876,  S.,  76.  2. 
207.  —  Poitiers,  5  mai  1879,  D.,  79.  2.  165,  S.,  79.  2.  254.  —  Civ.  cass.,  27  avril 
1881,  D.,8l.  1.  295,  .S.,  81.  1.  393.  —  Poitiers,  20  avril  1885,  D.,  86.  2.  6  et  sur 
pourvoi  Req.,  18  avril  1887,  D.,  87.  1.  155,  S.,  87.  1.  173.  —  Cpr.  Req.,  11  déc. 
1876,  D.,  77.  1.  359,  S.,  77.  1.  406. 
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cause  envers  un  tiers  de  mauvaise  foi  une  dette  antérieure. 
Pai'  conséquent  la  nullité  peut  être  prononcée,  mais  il  faut 
pour  cela  que  la  femme  et  le  créancier  soient  égalenjent  de 
mauvaise  foi.  Si  l'un  ou  l'autre  était  de  bonne  foi,  lart.  447 
ne  s'appliquerait  pas.  Bien  plus,  alors  môme  que  les  parties 
ont  eu  connaissance  de  la  cessation  des  paiements,  il  peut  se 
faire  que  la  femme  n'ait  jias  eu  l'intention  de  frauder  la  masse, 
qu'elle  ait  été  guidée  par  l'espoir  de  fournir  à  son  mari  le 
moyen  de  relever  ses  aflaires.  Les  magistrats  tiendront  compte 
des  circonstances;  suivant  les  cas,  ils  reconnaîtront  ou  ils 
refuseront  à  la  femme  ou  au  créancier  subrogé  le  droit  d'exer- 
cer riiypotlièque  légale.  La  nullité  n'atteint  la  convention  que 
parce  qu'elle  a  pour  but  de  substituer  une  créance  hypothé- 
caire à  une  créance  chirographaire  ;  elle  l'atteint  seulement 
dans  cette  mesure  ;  seule,  l'inefficacité  de  l'hypothèque  sera 
déclarée  ;  le  cautionnement  continuera  de  produire  tous  ses 
effets. 

994.  Cette  justification  nous  laisse  cependant  quelques  dou- 
tes. En  effet,  ce  que  l'art.  447  C.  co.  permet  d'annuler,  c'est  l'acte 
passé  par  le  débiteur  lui-même.  Le  texte  est  aussi  formel  que 
possible.  Par  deux  fois  il  affirme  la  volonté  du  législateur.  Il 
nous  parle  des  actes  passés  par  lé  débiteur,  il  nous  parle  de 
la  connaissance  de  la  cessation  des  paiements  par  ceux  qui 
ont  traité  avec  le  débiteur.  Par  conséquent  il  est  nécessaire 
que  l'acte  ait  été  consenti  par  le  débiteur  lui-même,  par  le 
failli.  Ainsi  interprété  (et  il  ne  comporte  qu'une  interprétation 
restrictive),  lart.  447  C.  co.  se  trouve  en  rapport  parfait  avec 
l'art.  446,  qui  prévoit  exactement  le  même  cas,  et  dont  il  est 
le  complément.  Les  mêmes  expressions  ont  dans  les  deux 
textes  la  même  portée.  Cette  interprétation  est  d'autant  plus 
satisfaisante  que  ces  deux  articles  réglementent  l'exercice  de 
l'action  paulienne  en  matière  de  faillite  et  que  l'action  pau- 
lienne  ne  s'attaque  qu'aux  actes  accomplis  par  le  débiteur  et 
non  aux  actes  consentis  par  un  tiers  sans  que  le  débiteur  y 
ait  été  partie  (').  Or,  si  cette  observation  est  exacte,  il  est 

C)  Cpr.  Req.,  16  novembre  1892,  D„  93.  1.  68,  S.,  94.  1.  9.  —  V.  supra,  I, 
n.  25. 
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impossible  d'appliquei'  Fart.  ii7  C.  co.  à  l'acte  par  l'effet 
duquel  une  l'einme,  en  cautionnant  une  dette  antérieure  de 
son  mari,  acquiert  le  droit  d'exercer  de  ce  chef  son  hypothè- 
que légale  et  subroge  le  créancier  dans  ce  droit.  Le  débiteur 
n'y  est  pas  partie;  s'il  y  figure,  c'est  seulement  pour  autori- 
ser sa  fenmie. 

Ajoutons  enfin  une  dernière  considération.  I/exercice  du 
pouvoir  que  l'art.  4i7  C.  co.  accorde  aux  tribunaux  n'est 
subordonné  par  la  loi  qu'à  une  seule  condition  :  la  connais- 
sance par  le  tiers  qui  traite  avec  le  débiteur  de  l'état  decessa- 
tion  de  paiements  de  celui-ci.  Pour  étendre  cette  disposition 
à  notre  hypothèse,  on  est  obligé  d'en  exiger  une  autre  dont 
la  loi  ne  parle  pas  et  que  l'équité  oblige  d'admettre;  il  faut 
en  outre  que  la  femme  ait  été  de  mauvaise  foi.  N'est-ce  pas 
la  preuve  que  cette  théorie  a  été  créée  en  dehors  des  disposi- 
tions de  la  loi,  pour  une  hypothèse  d'ailleurs  qu'elle  n'avait 
certainement  pas  prévue  ? 

On  objecte  cependant  (•)  que,  si  le  traité  n'a  pas  été  direc- 
tement passé  avec  le  failli,  il  s'agit  néanmoins  d'une  opéra- 
tion qui  suppose  son  concours  et  qui  équivaut  à  un  acte  fait 
par  lui.  Si  le  principe  de  l'interprétation  restrictive  ne  permet 
pas  d'appliquer  l'art.  446  C.  co.  à  cette  hypothèse,  il  en  est 
autrement  de  l'art.  447  C.  co.,  dont  la  portée  générale  doit 
faire  reconnaître  qu'il  y  a  nullité  facultative. 

L'objection,  quoique  très  sérieuse,  ne  modifie  pas  notre 
conviction.  L'autorisation  du  mari  ne  transforme  pas  l'acte 
consenti  par  la  femme  en  un  acte  accompli  par  le  mari.  Or, 
l'art.  447  C.  co.  ne  s'applique  qu'aux  actes  émanés  du  débi- 
teur. Sans  doute,  à  la  difïerence  de  l'art.  446  C.  co.,  il  s'ap- 
plique à  tous  les  actes  émanés  du  débiteur;  à  ce  point  de 
vue,  sa  disposition  est  générale  ;  mais  il  ne  s'applique  qu'à 
ceux-là  et  nous  ne  voyons  pas  comment  on  peut  l'étendre 
à  des  actes  qui  tiennent  leur  valeur  de  la  volonté  de  la 
femme. 

C'est  pourquoi  nous  estimons  que  l'art  447  C.  co.  ne  peut 
pas  recevoir  d'application.  Il  paraît  impossible   d'annuler, 

C;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Tr.dedr.  comm.,  VII,  n.  381  bis. 
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en  vertu  de  ce  texte,  le  cautionnement  qui,  considéré  en  lui- 
même  et  isolément,  ne  cause  aucun  préjudice  à  la  masse;  il 
paraît  également  impossible  de  refuser,  en  vertu  du  même 
texte,  à  la  femme  et  au  créancier  Je  droit  d'exercer  l'hypo- 
thèque légale,  conséquence  légale  et  non  conventionnelle  de 
l'engagement  contracté.  Cette  solution  se  fortifie  enfin  par 
cette  considération  déjà,  présentée  qu'on  ne  peut  pas  séparer 
le  recours  de  la  femme  et  la  sûreté  qui  en  est  l'accessoire 
nécessaire. 

995.  Si  la  femme  et  le  créancier  subrogé  sont  admis  à  exer- 
cer l'hypothèque  légale,  nous  ne  croyons  pas  cependant  qu'ils 
puissent  conserver,  dans  tous  les  cas,  le  bénéfice  de  cet  exer- 
cice. Il  est  des  hypothèses  où  ils  seront  obligés  de  laisser 
dans  la  masse  ou  d'y  rapporter  les  sommes  à  eux  attribuées 
ou  par  eux  touchées.  C'est  lorsque  l'acte  sera  frauduleux  et 
aura  été  consenti  dans  le  but  d'avantager  l'un  des  créanciers 
au  détriment  des  autres.  Nous  arrivons  ainsi  à  la  même  solu- 
tion que  la  jurisprudence  ;  mais  dans  l'impossibilité,  où  nous 
sommes  tentés  de  nous  croire,  d'invoquer  l'art.  447 C.co.,  nous 
cherchons  une  autre  justification.  Voici  celle  que  nous  pro- 
posons, après  bien  des  hésitations.  Le  cautionnement  a  été 
autorisé  par  un  mari  qui  connaissait  l'état  de  ses  affaires,  il 
a  été  consenti  par  la  femme  en  faveur  d'un  créancier  et  ni 
l'un  ni  l'autre  n'ignorait  la  situation.  L'acte  a  pour  but  d'ac- 
surer  à  un  créancier  son  paiement  intégral  au  préjudice  de 
la  niasse  et  sans  que  la  femme  subisse  aucune  diminution  de 
son  propre  patrimoine.  Il  tend  à  atteindre  indirectement  un 
résultat,  que  la  loi  défend  de  poursuivre  directement  par  une 
convention  passée  entre  le  débiteur  et  son  créancier.  Il  est 
frauduleux  et,  partant,  illicite.  En  conséquence,  ceux  qui  y  ont 
coopéré  sont  tenus  de  réparer  le  préjudice  par  eux  causé.  Ce 
préjudice  souffert  par  la  niasse  est  la  conséquence  de  la  col- 
location  obtenue  en  vertu  de  l'hypothèque  légale.  Ni  lafemme, 
ni  le  créancier  ne  pourront  en  conserver  le  bénéfice  ;  ils  de- 
vront le  laisser  ou  le  rétablir  dans  l'actif  de  la  faillite. 

On  objecte  cependant  qu'il  est  difficile  de  permettre  aux 
créanciers  d'invoquer  lart.  1382  en  dehors  des  cas  où  il  y  a 
eu  une  fraude  caractérisée  et  on  refuse  d'admettre  qu'il  y  ait 
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une  obligation  stricte  pour  les  créanciers  de  ne  rien  faire  ([ui 
puisse  leur  procurer  une  situation  meilleure  ('). 

Nous  estimons  au  contraire  ([ue  l'art.  1382  embrasse  clans 
sa  généralité  tous  les  actes  illicites  et  cpi'un  acte  est  illicite 
du  moment  où  l'on  se  propose  la  réalisation  d'un  résultat 
que  la  loi  défend  d'atteindre  directement.  Or  il  est  évident,  à 
ce  point  de  vue,  ({ue  tout  acte  tendant  à  rompre  au  profit  d'un 
créancier  et  au  détriment  de  la  masse,  l'égalité  qui  est  le 
principe  en  matière  de  faillite  est  contraire  aux  intentions  les 
plus  certaines  du  législateur.  S'il  y  avait  eu  une  fraude  carac- 
térisée, est-ce  bien  seulement  l'art.  1382  qu'il  y  aurait  lieu 
d'appliquer,  ne  seraient-ce  pas  plutôt  les  art.  597  et  598  C. 
co.,  pourvu  d'ailleurs  que  les  circonstances,  et  en  particulier 
la  date  de  la  convention  le  permettent  (^)? 

995  I.  La  justification  que  nous  proposons  a  l'avantage  de 
donner  sans  peine  la  solution  d'une  difficulté  qui,  dans  l'autre 
système,  est  extrêmement  délicate.  On  peut  supposer  ([ue  la 
femme  ignorait,  au  moment  où  elle  s'est  engagée,  l'état  de 
cessation  de  paiements  de  son  mari,  que  le  créancier  envers 
lequel  elle  s'est  portée  caution  en  avait  connaissance  et  qu'il 
a  cherché  dans  la  convention  le  moyen  d'obtenir  un  paiement 
intégral.  Dans  la  théorie  de  la  jurisprudence,  la  femme  vala- 
blement engagée  pourra  être  poursuivie  ;  elle  aura  le  droit 
d'exercer  son  hypothèque  légale  ;  on  ne  pourra  pas  invoquer 
contre  elle  l'art.  447  C.  co.  ;  elle  sera  colloquée  au  rang  de 
son  hypothèque  légale,  l'actif  de  la  faillite  sera  diminué  d'au- 
tant (•^),  la  mauvaise  foi  du  créancier  restera  triomphante. 
C'est  injuste  ;  il  faut,  à  tout  prix,  prévenir  un  pareil  résultat. 
Dans  la  théorie  de  la  jurisprudence,  nous  n'apercevons  ([u'un 
seul  moyen  de  déjouer  cette  fraude  ;  mais  il  ne  nous  satisfait 
pas.  Ce  serait  de  reconnaître  à  la  femme  le  droit  d'attaquer 
le  cautionnement  pour  cause  d'erreur.  Ce  ne  serait  qu'un 
expédient;  nous  le  croyons  mauvais.  L'erreur  n'est  une  cause 
de  nullité  que  lorsqu'elle  porte  sur  la  substance  de  la  chose. 
Peut-on  soutenir,  avec  quelque   apparence   de  raison,  que 

(')  Lyon-Gaen  et  Renault,  Tr.  dedr.  cotnm.,  VIF,  n.  381  his. 

(2)  Cpr.  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1628  et  p.  899  note  1. 

C)  Cpr.  Req.,  9  déc.  1868,  D.,  69.  1.  5,  S.,  69.  1.  117. 
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l'ignorance  de  la  cessation  de  paiements  est  une  erreur  sur  la 
substance?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Dira-t-on  que  l'erreur 
sur  la  personne  est  aussi  une  cause  de  nullité,  lorsque  la 
considération  de  cette  personne  a  été  la  cause  principale  de 
la  convention?  Nous  n'apercevons  aucune  erreur  sur  l'iden- 
tité des  personnes.  Prétendra-t-on  que  la  solvabilité  du  mari 
a  été  pour  la  femme  la  considération  déterminante  de  son 
engagement?  Rien  n'implique  un  pareil  motif.  S'il  est  ainsi 
impossible  de  faire  annuler  l'engagement  de  la  femme,  le 
créancier  recevra  et  conservera  le  prix  de  sa  mauvaise  foi. 
Nous  nous  refusons  à  l'admettre  et  la  théorie  que  nous  pré- 
sentons empêche  qu'il  en  soit  ainsi.  Le  créancier  a  commis 
une  fraude;  il  s'est  rendu  couj)able  d'un  acte  illicite;  il  doit 
la  réparation  du  préjudice  causé,  il  sera  donc  contraint  à 
remettre  dans  la  niasse  une  somme  égale  à  celle  que  la 
femme  y  aura  prise  en  vertu  de  son  hypothèque  légale, 
déduction  faite  peut-être  du  dividende  auquel  il  aurait  pu 
prétendre  dans  la  faillite. 

996.  L'hypothèque  légale  garantit,  comme  l'avons  déjà  dit, 
toutes  les  créances  que  la  femme  mariée  acquiert,  en  cette 
qualité,  contre  son  mari,  quoiqu'elles  ne  figurent  pas  dans 
rénumération  de  l'art.  2135.  Au  premier  rang,  on  cite  les 
frais  avancés  pour  obtenir  l'autorisation  de  justice  si  le  mari 
refuse  d'autoriser  sa  femme  {')  pour  une  demande  en  sépa- 
ration de  biens,  les  frais  de  l'instance  en  séparation  de 
biens  (-),  les  dépenses  nécessaires  pour  assurer  la  conserva- 
tion et  la  liquidation  des  droits  et  reprises  de  la  femme  ('). 
Nous  avons  décidé  qu'il  en  était  de  même  pour  les  frais  d'une 
demande  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce  (*). 

(1)  Pont,  I,  n.  439;  Aubry  el  Rau,  III,  §  264  /e?-,p.  218;  Tliézai-d,  n.  9G;  Laurent, 
XXX,  n.361;Guillouar(l,lI,n.715.  — Ageii,15nov.l8'i7,  D.,48.2.2y,  S.,48.2.681. 

(2J  Grenier,  I,  n.  231  ;  Troplong,  II,  n.  418  1er;  Pont,  I,  n.  439;  Aubry  et  Rau, 
m,  §264  ter,  p.  218;  Laurent,  XXX,  n.  362;  Guillouard,  II,  n.  783.  —  Riom,  5  fév. 
1821,  S.,  23.  2.  23.  —  Paris,  28  déc.  1822,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VII,  2.  144. 
—  Douai,  l*^--  avril  1826,  S.,  27.  2.  39.  —  Civ.  cass.,  4  lev.  1868,  D.,  68.  i.  57,  S., 
68.  1.  113.  —  Chambéry,  1"  mai  1874,  D.  (sous  Req.,  3  fév.  1875),  75.  1.  486,  S., 
75.  2.  257.  —  Civ.  cass.,  10  fév.  1892,  D.,  92.  1.  118. 

(3)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  1er,  p.  218;  Laurent,  XXX,  n,  361;  Guillouard,  II, 
n.  783. 

(*)  Supra,  n,  n.  981. 
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En  vei'lii  de  ce  principe,  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  a  hypothèque  pour  les  créances  relatives  à  ses  biens 
paraphernaux,  capital  et  intérêts  ou  revenus  ('),  aussi  bien 
que  pour  les  créances  relatives  à  ses  biens  dotaux.  Le  paie- 
ment du  solde  du  compte  à  elle  dû  par  le  mari  chargé  par 
\ni  mandat  exprès  ou  tacite  de  l'administration  de  ses  biens 
paraphernaux  est  assuré  par  cette  garantie  (^). 

997.  La  faveur  de  riiypothè(|ue  légale  n'est  pas  exclusive- 
ment attachée  à  la  personne  de  la  femme;  elle  passe  à  ses 
héritiers  avec  les  créances  qu'elle  garantit. 

Toutefois,  les  héritiers  de  la  femme  pourraient  perdre  le 
l)énéfîce  de  son  hypothèque  légale  par  suite  d'une  novation 
survenue  dans  la  créance  qui  leur  a  été  transmise.  C'est  ce 
qui  arriverait  dans  l'espèce  suivante.  Une  femme,  qui  a  légué 
à  son  mari  l'usufruit  de  tous  ses  biens,  vient  à  décéder  sans 
laisser  d'héritiers  réservataires;  une  liquidation  a  lieu  entre 
le  mari  survivant  et  les  héritiers  de  la  femme  prédécédée,  et 
cette  liquidation  fixe  le  chiffre  des  reprises  de  la  femme  à  la 
somme  de  100,000  fr.  L'hypothèque  légale  est  incontestable- 
ment attachée  à  cette  créance.  Mais  voilà  que  les  parties  con- 
viennent que  le  mari  conservera  ces  100,000  fr.  à  titre  d'usu- 
fruitier, en  exécution  du  testament  de  la  femme.  11  y  a  nova- 
tion dans  la  créance  des  héritiers  de  la  femme  :  ce  n'est  plus 
comme  mari  que  l'époux  survivant  doit  les  100,000  fr.,  c'est 
comme  usufruitier.  La  situation  est  la  même  que  si  les  héri- 

(>)  Merlin,  Rép.,  \°  Hyp.,  secl.  II,  §  3,  art.  4,  n.  2;  v»  Inscr.  hyp.,  §  3,  n.  9;  Bat- 
lur,  II,  n.  358;  Troplonjj,  II,  n.  410  s,;  Valette,  n.  13G;  Pont,  I,  n.  439;  Aubry  et 
liau,  III,  §  264  ter,  texte  et  note  13,  p.  218;  Golinet  de  Santerre,  IX,  n.  105  bis, 
VIII;  Laurent,  XXX,  n.  349;  Guillouard,  II,  n.  782.  —  Civ.  cass.,  11  juin  1822, 
J.  G.,  \o  Priv.  et  hyp.,  n.  881-2°,  S.,  22.  1.  379.  —  Lyon,  16  août  1823,  J.  G.,  eod. 
loc..  S.,  24.  2.  63.  —  Req.,  6  juin  1826,  J.  G.,  eod.  loc.  S.,  26.  1.  461.  —  Civ.  cass., 
28  juin.  1828,  J.  G.,  eod.  loc,  S.,  28.  1.  297.—  Civ.  cass.,  5  déc.  1832,  J.  G.,  eod. 
loc,  S.,  33.  1.  113.  —  Grenoble,  30  mai  1834,  J.  G.,  eod.  loc,  S.,  34.  2.  478.  — 
Req.,  9  août  1852,  D.,  53.  1.  155,  S.,  53.  1.  197.  —  Cpr.  cep.  Grenier,  I,  n.  232; 
Plane),  Note  dans  S.,  19.  2.  89.  —  Grenoble,  18  juill.  1814,  S.,  18.  2.  294. 

(^)  Troplong,  II,  n.  410;  Sériziat,  Du  rég.  dot.,  n.  353;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264 
ter,  texte  et  note  14,  p.  218;  Laurent,  XXX,  n.  339;  Guillouard,  II,  n.  759.  — 
Montpellier,  27  avril  1846,  D.,  47.  2.  70,  S.,  47.  2.  459.  —  Paris,  9  fév.  1856,  D., 
56.  2.  95.  —  Civ.  cass.,  4  fév.  1868,  D.,  68.  1.  57,  S.,  68.  1.  113.  —  Paris,  7  juill. 
1874,  D.,  76.  2.  65.  —  Civ.  cass.,  31  mars  1879,  D.,  79.  1.  425.  —  Montpellier, 
20  juin  1891  et  sur  pourvoi  Req.,  le''  mai  1893,  D.,  94.  1.  57,  S.,  94.  1.  281. 
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tiers  avaient  reçu  le  paiement  des  reprises  de  la  femme,  et 
avaient  immédiatement  restitué  au  mari  la  somme  par  lui 
payée,  pour  qu'il  pût  en  jouir  comme  usufruitier.  Nous  som- 
mes en  présence  d'une  novation  par  changement  de  cause 
dans  la  dette;  or  la  novation  éteint  les  privilèges  et  hypothè- 
ques attachés  à  la  créance  (art.  1278).  L'hypothèque  légale 
qui  garantissait  la  dette  du  mari  ne  garantira  donc  plus  celle 
de  l'usufruitier,  à  moins  peut-être  que  les  parties  n'aient  fait 
la  réserve  expresse  de  l'iiypothèque,  comme  le  leur  permet 
l'art.  1278  ('). 

Il  n'y  aurait  plus  novation,  et  par  suite  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  ne  serait  pas  éteinte,  si  le  mari,  légataire  en 
usufruit  des  biens  de  sa  femme  avec  dispense  de  demander 
la  délivrance  et  de  fournir  caution,  demeurait  en  posses- 
sion des  biens  de  sa  femme  après  le  décès  de  celle-ci,  sans 
qu'aucune  liquidation  eût  déterminé  le  montant  des  droits  de 
cette  dernière  (-). 

111.  Biens  grevés  de  U hypothèque  légale. 

998.  «  Le  créancier  qui  a  une  hypothèque  légale  peut  exer-, 
»  cer  son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenante  son  débi-\ 
»  teur,  et  sur  ceux  qui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite, 


(')  "V.  à  ce  sujel,  Pont,  I,  n.  441  ;  Eyssaulier,  Joum.  de  Grenoble  et  de  Cham-, 
béry,  1866,  p.  383  à  la  note;  Aubry  et  Rau,  HI,  §  264  ter,  texte  et  note  83,  p.  247a 
Laurent,  XXXI,  n.  864  s.  ;  Thézard,  Rev.  crit.,  1888,  Noiiv.  se'r.,  XVII,  p.  210  s.  ;j 
Guillouard,  II,  n.  788,  860.  —  Grenoble,   28  déc.   1833,  ./.   G.,  v»  Priv.  et  hyp.^ 
n.  888-10,  s.,  34.  2.  297  et  sur  pourvoi  Req.,  3  déc.  1834,  /,  G.,  eod.  loc.  S.,  35. 1. 
51.  —  Paris,  15  janv.  1836,  J.  G.,  eod.  loc.  S.,  36.  2.  158.  —  Civ.  cass.,  15  nov.f 
1837,  J.  G.,  eod.  loc,  2',  S.,  38.  1.  124.  —  Paris,  9  mars  1844,  cité  ./.  G.,  eod. 
loc.  S.,  44.  2.  497.  —  Douai,  4  mai  1846,  D.,  46.  2.  154,  S.,  46.  2.  470.  —  Greno- 
ble, 4  janv.  1854,  D.,  54.  2.  137,  S.,  54.  2.  741.  —  Bourges,  6  mars  1855,  D.,  55.  2. 
300,  S.,  55.  2.  343.  —  Req.,  27  nov.  1855,  D.,  56.  1.  25,  S.,  56.  1.  534.  —  Trib.  civ.l 
Thiers,  10  avril  1856,  D.,  56.  3.  30.  —  Paris,  7  avril  1858,  D.,  81.  2.  21,  note,  S.J 
58.  2.  521.  —  Civ.  cass.,  27  juin  1876,  D.,  77.  1.  121,  S.,  77.  1.  241.  —  Toulouse,! 
14  fév.  1879,  D.,  80.  2.  12,  S.,  80.  2.  51.  —  Limoges,  28  fév.  1879,  D.,  80.  2.  126,] 
S.,  80.  2.  52.  —  Lyon,  l'-'-déc  1880,  D.,  81.  2.  21.  —  Req.,  15  nov.  1886,  D.,  87. 
1.  499.  —  Trib.  civ.  de  BouIogne-sur-Mer,  13  juin  1890,  D.,  92.  1.  6.  —  Civ,  cass., 
9  déc.  1891,  D.,  92.  1.  68,  S.,  92.  1.  59. —  V.  une  application  de  ces  principes  dans] 
un  jugement  du  Trib.  civ.  d'Orange,  du  12  juillet  1890,  D.,  93.  2.  276. 

(»)  Pont,  I,  n.  441.  —  Caen,  18  juin  1879,  J.  G.  Suppl.,  v»  Prie,  et  liyp.,  n.  1149, 
S.,  80.  2.  201. 
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I  »  SOUS  /f's  modifications  ([ui  seront  ci-après  exprimces  »  (ai't. 
2122)  (•). 

Les  hypothèques  h'gales  auxquelles  se  réfère  cette  dis])o- 
sition  sont  les  hy])otlièques  légales  de  l'art.  2121,  c'est-à-dire 
celles  des  mineurs,  des  interdits,  (h^s  femmes  mariées,  des 
communes  et  établissements  publics.  L'hypothèque  légale 
de  l'Etat  a  été  spécialisée  [)ar  la  loi  du  «>  septembre  1807  et 
ne  porte  que  sur  les  immeubles  des  conqjtables  qui  ne  sont 
pas  grevés  du  privilège  ("-). 

Remarquons  cependant  que  ces  hypothèques  n'atteignent 
pas,  malgré  leur  généralité,  les  navires  appartenant  au  débi- 
teur (L.  10  juillet  1885,  art.  1). 

L'art.  2122  établit  une  antithèse  entre  les  hypothèques  léga- 
les de  l'art.  2121,  qui  sont  générales,  et  les  hypothèques 
conventionnelles,  qui  sont  spéciales. 

Pourquoi  cette  ditférence?  Elle  tient  à  ce  que  le  montant 
des  créances  garanties  par  l'hypothèque  conventionnelle  est 
presque  toujours  déterminé  :  dans  les  cas  assez  rares  où  il 
ne  l'est  pas,  les  parties  peuvent  sans  peine  évaluer  la  créance  ; 
il  devient  ainsi  facile  de  proportionner  exactement  l'impor- 
tance du  gage  hypothécaire  au  chiffre  de  la  créance  :  une 
convention  librement  discutée  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur déterminera  les  immeubles  affectés  à  l'hypothèque.  Au 
contraire,  le  montant  des  créances  garanties  par  l'hypothèque 
légale  est  presque  toujours  plus  ou  moins  indéterminé.  Com- 
ment connaître,  à  l'ouverture  d'une  tutelle,  le  chiffre  des 
sommes  dont  le  tuteur  se  trouvera  débiteur  envers  le  mineur 
par  son  conqDte  de  tutelle  ?  Comment  connaître,  lors  de  l'entrée 
en  fonctions  d'un  comptable,  l'étendue  des  créances  qu'il  y 
aura  lieu  d'exercer  contre  ce  comptable  à  raison  des  faits  rela- 
tifs à  sa  gestion?  Entin,  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  de  la 

(»)  Belgique,  L.  16  décembre  1851,  art.  49-51,  G4  s.  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1969-4" 
etal.2,2026-2027.  — Monaco,  C.c/y.,  art.  i960.  — Espagne,  C.  civ.,  art.  1875,  §2.— 
Portugal,  C.  civ.,  art.  909.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  858.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  952. 
—  Roumanie,  C.  civ.,  art.  1768.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  19.  — Japon,  C. 
civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  20i.  —  Bas-Canada,  C.  cio.,  art.  2025- 
2026.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3288.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1889.  —  Guatemala, 
C.  civ.,  art.  2043. 

{*)\.  supra,  I,  n.  668,670  s. 
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femme  mariée,  s'il  y  a  certaines  créances  garanties  par  cette 
hypothèque  dont  le  montant  est  connu  lors  de  la  célébration 
du  mariage,  comme  la  dot  par  exemple,  n'en  existe-t-il  pas 
d'autres  qui  sont  éventuelles  et  indéterminées,  par  exemple 
les  créances  résultant  des  successions  ou  des  donations  qui 
pourront  échoir  à  la  femme  pendant  le  cours  du  mariage,  ou 
des  fautes  commises  par  le  mari  dans  la  gestion  des  biens 
personnels  de  la  femme?  11  est  donc  impossible  de  déterminer 
avec  précision,  lors  de  la  naissance  d'une  hypothèque  légale, 
l'étendue  des  créances  qu'elle  garantira,  et  c'est  pour  cela  que 
l'hypothèque  grève  l'entier  patrimoine  immobilierdudébiteur. 

999.  La  généralité  des  hypothèques  légales  apporte  de 
graves  entraves  à  la  libre  circulation  des  immeubles,  elle 
atteint  dans  leur  crédit  ceux  dont  ces  garanties  frappent  les 
biens.  Les  tiers  hésiteront  avant  d'acquérir  des  immeubles 
ainsi  affectés  du  droit  de  suite.  C'est  en  se  plaçant  à  ce  point 
de  vue  qu'on  a  vivement  critiqué  sinon  l'existence,  du  moins 
l'organisation  de  ces  hypothèques.  Le  législateur  belge  a  tenu 
compte  de  ces  critiques.  Par  les  art.  49,  64  et  65  de  la  loi  du 
16  décembre  1851  il  ordonne  de  spécialiser  l'hypothèque 
légale  des  mineurs,  des  interdits  et  des  femmes  mariées  et  de 
déterminer  les  immeubles  grevés.  La  loi  a  prévu  le  cas  où 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  n'aurait  pas  été  spé- 
cialisée par  le  contrat  de  mariage.  Elle  confie  alors  au  prési- 
dent du  tribunal  le  soin  de  déterminer  la  somme  jusqu'à 
concurrence  de  laquelle  l'inscription  pourra  être  requise  (art. 
66).  Malgré  le  silence  de  la  loi  sur  ce  point,  il  semble  naturel 
de  lui  conférer  le  droit  de  désigner  les  immeubles  grevés  ('j. 
Nous  ne  pouvons  pas  entrer  ici  dans  des  développements 
plus  étendus  sur  la  législation  belge. 

Du  reste  les  inconvénients  que  présente  la  généralité  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  sont  atténués  parla 
pratique  des  cessions  et  subrogations  à  l'hypothèque  légale. 
Ils  le  sont  aussi  par  les  restrictions  ou  les  réductions  que  peut 
subir  cette  garantie  et  enfin  par  les  règles  particulières  édic- 
tées en  matière  de  faillite. 

(')  V.  Laurent,  XXX,  n.  399. 
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1000.  l/liy[)ofliè([iio  Irgalc  atteint  non  seulement  les  ini- 
]neubles  pn'-sc/ils  du  débiteur,  c'cst-à-dirc  ceux  qui  lui  ap[)ar- 
tiennent  ti  répo([ue  où  riiypotlièque  légale  prend  naissance, 
mais  aussi  ses  immeubles  à  veiùr,  c'est-à-dire  ceux  qui  lui 
advieiuh'ont  ultérieurement,  à  quebpie  titre  (|ue  ce  soit;  car 
la  loi  ne  distingue  pas. 

L'hypotbèque  légale  de  la  femme  mariée  atteint  les  immeu- 
bles présents  du  mari,  ceux  qui  lui  appartiennent  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage.  Si,  à  cette  époque,  le  mari  est 
appelé  à  recueillir  une  succession  comprenant  des  immeu- 
bles, ces  biens  seront  fra])pés  de  l'hypothèque  légale,  sous 
la  réserve  toutefois  de  l'application  de  l'art.  883  (').  Si  le 
mari  fait  partie  dune  société  dont  l'actif  conq^rend  des  im- 
meubles et  si  cette  société  constitue  une  personne  morale,  le 
mari  n'est  pas  actuellement  copropriétaire  des  biens  sociaux  ; 
l'hypothèque  légale  ne  pourra  pas  les  frapper  (^). 

Elle  frappe  les  immeubles  que  le  mari  peut  acquérir  pen- 
dant la  durée  du  mariage  soit  à  titre  onéreux,  notamment 
par  voie  d'échange  ('),  soit  à  titre  gratuit. 

L'hypothèque  légale  atteint  même,  suivant  Fopinion  géné- 
rale (*),les  immeubles  qui  adviennent  au  débiteur  aune  épo- 
que où  il  a  perdu  la  qualité  à  raison  de  laquelle  il  était  grevé 
de  l'hypothèque  légale,  c'est-à-dire  les  immeubles  advenus  au 

(')  Thiry,  Rev.  cri  t.,  1854,  "V,  p.  414  et  les  auteurs  cités  sur  la  question  suivante. 
—  Metz,  31  déc.  1867,  D.,  68.  2.  145,  S.,  69.  2.  5. 

[^)  Troplong-,  II,  n.  434  et  Des  sociétés,  n.  860;  Persil,  Qiiest.,  I,  p  240;  Tessier, 
De  la  dot,  II,  n.  137;  Massé,  Dr.  coin.,  IV,  n.  3000;  Pont,  I,  n.  512.  —  V.  notam- 
ment Req.,  29  mai  1865,  D.,65.  1.  380,  S.,  65.  1.  325. —  Orléans,  26  août  1869,  D., 
69.  2.  185,  S.,  70.  2.  113.  —  Cpr.  Req.,  23  fév.  1891,  D.,  91.  1.  337,  S.,  92.  1.  73. 

(')  Troplong-,  II,  n.  434  bis;  Pont,  I,  n.  515;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264,  p.  201; 
Guillouard,  II,  n.  696.  —  Civ.  rej.,  9  nov.  1815,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1746, 
S.,  16.  1.  151.  —  Riom,  6  déc.  1848,  D.,  49.  2.  140,  S.,  49.  2.  147.  —  Bourges, 
30  juin.  1853,  D.,  56.  2.  205,  S.,  55.  2.  586.  —  Toulouse,  13  fév.  1858,  D.,  58.  2. 
156,  S.  (sous  Cass.,  28  août  1860),  61.  1.  67. 

(*)  V.  en  ce  sens,  pour  l'hypothèque  légale  soit  de  la  femme,  soit  du  mineur  :  de 
Fréminville,  De  la  minor.,  II,  n.  1148;  Cubain,  Tr.  des  dr.  des  femmes,  n.  527; 
Demolombe,  Minor.,  II,  n.  30  s.;  Pont,  I,  n.  509;  Valette,  n.  137;  Boileux,  sur 
l'art.  2122,  p.  366,  note;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264,  texte  et  note  3,  p.  201  ;  Massé  et 
Vergé  sur  Zachariœ,  V,  p.  155,  §  794,  note  1;  Guillouard,  II,  n.  695  et  790.  — 
Req.,  17  juill.  1844,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  879,  S.,  44.  1.  641.  —  Lyon,  23  nov. 
1850,  D.,  51.2.  241,  S.,  51.  2.  87.  —  Lyon,  3  juill.  1867  (sous  Cass.),  D.,  69. 1.  276, 
S.,  69.  1.  345. 


112  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

mari  après  la  dissolution  du  mariage,  au  tuteur  après  la  ces- 
sation de  la  tutelle  et  au  comptable  quand  il  n'est  plus  investi 
de  sa  fonction.  La  loi  dit,  en  effet,  dans  les  ternies  les  plus 
généraux,  que  l'hypothèque  porte  sur  tous  les  immeubles 
qui  pourront  appartenir  au  débiteur  dans  la  suite  (art.  2122). 

On  oJ)jecte  que  l'art.  2121  établit  l'hypothèque  légale  sur 
les  biens  du  mari,  du  tuteur,  du  comptable;  or,  dit-on,  les 
immeubles,  ([ui  adviennent  au  mari  après  la  dissolution  du 
mariage,  au  tuteur  après  la  cessation  de  la  tutelle,  au  comp- 
table après  qu'il  a  été  relevé  de  ses  fonctions,  ne  sont  pas  les 
immeubles  d'un  mari,  d'un  tuteur  ou  d'un  comptable  ;  donc, 
conclut-on,  ils  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale. 

On  a  fort  bien  répondu  que,  dans  le  langage  de  la  loi  comme 
dans  celui  du  monde,  les  expressions  le  mari,  le  tuteur,  le 
comptable ,  sont  fréquemment  employées  pour  désigner  l'ex- 
inari,  l'ex-tuteur,  l'ex-comptable.  (V.  art.  471  s.,  art.  1571). 

1001.  Si  l'acquisition  faite  jiar  le  mari  était  subordonnée 
à  une  condition  suspensive  ou  résolutoire,  l'hypothèque  de  la 
femme  serait  affectée  de  la  môme  modalité  (arg.  art.  2125)  ('). 

Le  principe  que  nous  venons  déposer  comporte  cependant 
deux  exceptions  en  ce  qui  concerne  la  condition  résolutoire  : 

1°  La  première  est  écrite  dans  l'art.  952.  La  loi  prévoit  le 
cas  où  le  donateur  a  stipulé  que  l'immeuble  donné  lui  fera 
retour  en  cas  de  prédécès  du  donataire  seul  ou  du  donataire 
et  de  sa  postérité.  Cette  clause  constitue  une  condition  réso- 
lutoire; lorsqu'elle  s'accomplit,  l'immeuble  devrait  revenir 
au  donateur  franc  et  quitte  de  toute  hypothèque  du  chef  du 
donataire.  Après  avoir  consacré  ce  principe,  l'art.  952  y  ap- 
porte une  dérogation.  C'est  lorsque  la  donation  a  été  faite  au 
mari  par  contrat  de  mariage.  La  loi  présume  qu'elle  a  eu  pour 
but  de  favoriser  le  mariage  ;  elle  en  conclut  que  le  donateur  a 
eu  l'intention  d'ajouter  la  garantie  de  l'immeuble  donné  aux 
autres  garanties  offertes  à  la  femme,  qu'il  a  entendu  renoncer 


(')  Agen,  1<!''  mars  1893,  D.,  95.  2.  369.  —  V.  une  application  de  ce  principe  en 
matière  d  échange,  Toulouse,  13  fév.  1858,  D.,  58.  2.  156.  —  A  l'inverse,  l'immeu- 
ble recouvré  par  le  mari  à  la  suite  de  l'annulation  de  l'écliange  est  grevé  de  l'hy- 
pothèque légale,  quoique  la  femme  ait  concouru  à  l'acte  d'échange,  Bordeaux, 
27  janv.  1891,  D.,  92.  2.  46i. 
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h  se  prévaloir  de  la  clause  de  retour  au  préjutlice  de  celle- 
ci.  Il  n'y  a  là  quuue  iutei'prétatiou  de  volonté,  elle  cèdemit 
devant  une  manifestation  de  volonté  contraire.  Poursuivant 
son  œuvre,  la  loi  décide  que  l'imuieuble  donné  sera  affecté 
seulement  à  la  garantie  de  la  dot  et  des  conventions  matri- 
moniales et  non  des  autres  créances  de  la  femme  contre  le 
mari.  Les  renonciations  s'interprètent  de  la  manière  la  plus 
restr-ictive.  Enfin  l'immeuble  donné  n'est  affecté  que  subsi- 
diairement.  La  femme  ne  pourrait  en  poursuivre  l'expropria- 
tion qu'après  avoir  discuté  les  autres  biens  du  mari  (^). 

2"  La  seconde  exception  résulte  de  l'art.  1054.  Des  biens 
ont  été  donnés  ou  légués  à  un  mari  sous  la  cliarge  d'une  subs- 
titution, dans  une  des  hypothèses  où  la  loi  autorise  une  pa- 
reille libéralité.  Lorsque  la  condition  à  laquelle  est  subor- 
donnée la  restitution  s'accomplit,  l'immeuble  devrait  parve- 
nir à  l'appelé  franc  et  quitte  de  toute  charge  ou  hypothèque 
du  chef  du  grevé.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  de  celui- 
ci  ne  devrait  donc  pas  l'atteindre.  La  loi  permet  au  donateur 
ou  au  testateur  d'ordonner  qu'il  en  soit  autrement;  mais  elle 
exige  une  manifestation  certaine  de  volonté.  j\Iême  dans  ce 
cas,  l'immeuble  ne  garantira  que  la  restitution  du  capital  des 
deniers  dotaux,  et,  comme  dans  l'hypothèse  précédente,  il  ne 
sera  affecté  que  subsidiairement  et  en  cas  d'insuffisance  des 
autres  biens  du  grevé. 

1002.  jNlais  si  l'hypothèque  lég-ale  grève  tous  les  immeu- 
bles du  débiteur  sans  distinction,  elle  ne  grève  pas  les  im- 
meubles de  ses  héritiers;  car  ils  ne  succèdent  pas  à  la  qua- 
lité qui  est  la  cause  de  l'hypothèque  légale  (-).  11  est  donc 
encore  vrai  de  dire  avec  Loysel  :  «  Générale  hypothèc£ue  de 
tous  les  biens  comprend  les  biens  présents  et  à  venir  et  non 
ceux  des  hoirs  »  (^).  La  solution  contraire  aurait  eu  pour 
résultat  une  extension  effrayante  des  hypothèques  légales. 

Ainsi  les  héritiers  du  mari  qui  ont  accepté  la  succession  de 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  I,  n.  1516,  1520  s. 
.       (»)  Demolombe,  Minor.,  Il,  ii.  33;   Valette,  n.  133;  Aubry  et  Raii,  III,  §  264, 
p.  201;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  81  bis,  IV;   Guillouard,  II,  n.  697  et  791.  — 
Cpr.  cep.  art.  27  et  28,  L.  9  messidor  an  III. 
(5)  Loysel,  Inslit.  coût.,  liv.  III,  lit.  VII,  §  21. 

Privil.  et  iiYP.  —  2"  éd.,  II.  8 
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celui-ci  purement  et  siniplenient  sont  tenus  personnellement 
sur  tous  leurs  biens  du  paiement  des  créances  de  la  femme; 
ils  en  sont  tenus  hypothécairement  sur  les  immeubles  héré- 
ditaires, mais  ils  n'en  sont  pas  tenus  hypothécairement  sur 
leurs  immeubles  personnels. 

1003.  D'ailleurs,  après  la  mort  de  la  femme  mariée,  du 
mineur  ou  de  l'interdit,  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale 
qui  leur  appartenait  passe  à  leurs  héritiers  avec  les  créances 
dont  cette  hypothèque  était  un  accessoire. 

1004.  Tout  immeuble  qui  entre  dans  le  patrimoine  du 
mari  est  immédiatement  atteint  par  l'hypothèque  légale  ; 
mais  tout  immeuble  qui  sort  de  ce  même  patrimoine  par  une 
aliénation  n'est  pas  pour  cela  affranchi  de  l'hypothèque  ;  car 
l'hypothèque  légale,  comme  les  autres,  est  armée  du  droit  de 
suite  qui  permet  au  créancier  de  suivre  son  gage  entre  les 
mains  du  détenteur  quel  qu'il  soit.  Cette  simple  observation 
fournit  la  solution  d'une  question  qu'on  s'étonne  de  ne  pas 
voir  résolue  d'une  manière  uniforme  par  tous  les  auteurs.  Un 
mari  échange  un  immeuble  qui  lui  appartient  contre  un 
autre;  l'immeuble  qu'il  acquiert  en  contre-échange  est  atteint 
par  l'hypothèque  légale  (art.  2122)  et  celui  qu'il  a  donné  en 
échange  n'en  est  pas  affranchi  entre  les  mains  de  l'acquéreur, 
à  moins  cependant  que  celui-ci  n'ait  rempli  les  formalités  de 
la  purge.  Un  résultat  analogue  se  produirait  si  un  mari, 
après  avoir  vendu  un  immeuble,  en  achetait  un  autre  avec 
le  prix  provenant  de  la  vente  (*). 

On  admet  cependant  que  l'immeuble  aliéné  ne  saurait  être 
affecté  au  paiement  des  créances  de  la  femme  qui  n'existaient 
pas  encore  à  l'époque  de  l'aliénation. 

Il  faut  aussi  réserver  dans  ce  cas  à  l'échangiste  évincé  le 
droit  d'agir  en  résolution  du  contrat  (2). 

(')  Denizart,  \°  Echange,  n.7;  Domat,  Lois  civiles,  l''''  parl.,liv.  III,  lit.  I,  sect.  1, 
n.  12;  Troplong,  II,  n.  434  bis;  Pont,  I,  n.  515;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264,  p.  201. 
—  Req.,  9  nov.  1815,  J.  G.,  v»  Priv.  el  liyp.,  n.  1746,  S.,  16.  1.  151.  —  Riom, 
6déc.  1848,  D.,  49.  2.  140,  S.,  49.  2.  147. —  Bourges,  30  juill.  1853,  D.,  56.  2.  2(», 
S.,  55.  2.  586.  —  Toulouse,  13  fév.  1858,  D.,  58.  2.  156.  —  Req.,  11  fév.  1867,  D., 
67.  1.  465,  S.,  67.  1.  111.  —  V.  en  sens  contraire  Grenier,  I,  n.  106.  —  Cpr.  Req., 
18  nov.  1828,  J.  G.,  eod.  vo,  n.  1746. 

(5)  Civ.  cass.,  28  août  1860,  D.,  60.  1.  334,  S.,  61.  1.  67. 
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1005.  Kostc  une  question  fort  grave.  L'hypothèque  légale 
de  la  l'eniuie  mariée  porte-t-elle  sur  les  con([uôts  de  la  coni- 
niunauté? 

(Juehjues  auteurs  (')  out  soutenu  f[ue  les  con([uêts  de  la 
connnunauté  s()iit,([uoi([u'il  arrive,  atlVanchis de  l'hypothèque 
légale  de  la  i'enune.  Ou  (ht  en  ce  sens  ({ue  l'art.  2121,  dont 
la  disposition  comporte  évidemmeut  l'interprétation  restric- 
tive, ne  l'ait  porter  l'hypothèque  légale  de  la  femme  que  sur 
les  biens  du  mari,  non  sur  ceux  de  la  communauté.  On  fait 
observer  ([ue  la  loi  n'a  jamais  confondu  les  biens  du  mari  et 
les  ])iens  de  la  communauté;  même  dans  le  cas  de  renoncia- 
tion elle  les  distingue,  l'art.  1495  al.  1  le  prouve  d'une  façon 
péremptoire.  On  ajoute  enfin  que  la  renonciation  de  la  femme 
ne  peut  pas  rétroactivement  anéantir  le  fait  de  l'existence  de 
la  communauté.  L'aliénation,  l'hypothèque  des  biens  com- 
muns sont  des  actes  consentis  par  le  mari  au  nom  de  la  com- 
munauté existant  entre  lui  et  sa  femme;  celle-ci  a  donc  été 
légalement  représentée  dans  tous  les  actes  relatifs  anx  biens 
communs;  si  sa  renonciation  la  libère  de  toute  obligation  per- 
sonnelle, elle  n'empêche  pas  que  le  mari  ait  eu  en  fait  le  pou- 
voir de  disposer  des  biens  communs  à  titre  onéreux.  L'exercice 
de  rhypothè<[ue  légale  sur  les  biens  de  communauté  au  pré- 
judice des  tiers  acquéreurs  ou  des  créanciers  hypothécaires 
serait  incompati])Ie  avec  un  pareil  pouvoir.  C'est  pourquoi  on 
dénie  ce  droit  à  la  femme. 

Cette  théorie  n'a  pas  triomphé  et  ne  devait  pas  triompher. 
Elle  ne  satisfait  pas  la  raison.  D'une  part,  on  ne  comprend 
pas  comment  la  femme  renonçante  est  à  la  fois  libérée  de  toute 
obligation  commune,  et  privée  du  droit  d'exercer  son  hypothè- 
que légale  au  préjudice  des  tiers  acquéreurs  de  biens  communs 
et  des  créanciers  hypothécaires  de  la  communauté.  Si  elle  a 
été  représentée  par  son  mari  dans  ces  derniers  actes,  comment 
et  pourquoi  ne  laurait-elle  pas  été  dans  les  obligations  con- 
tractées par  son  mari  à  la  charge  de  la  communauté?  Com- 

(•)  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n.  10  el  Qiiest.,  I,  p.  233;  Delvincourt,  III,  p.  165; 
•Cubain,  Droits  des  femmes,  n.  528;  Valette,  p.  258;  Labbé,  Note  dans  S.,  76.  1. 
241.  —  V.  clans  le  même  sens  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  de  1867  dans  la  Kev, 
eril.,  1868,  XXXIII,  p.  482. 
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ment  serait-elle  admise  à  opposer  son  hypothèque  légale  aux 
créanciers  chirographaires  de  la  communauté,  alors  qu'elle 
ne  le  pourrait  ni  aux  acquéreurs  d'immeuhles  de  la  commu- 
nauté, ni  aux  créanciers  ayant  hypothèque  sur  les  mômes 
biens?  Ne  voit-on  pas  qu'on  crée  une  situation  déplorable  à 
la  femme  que  le  législateur  a  voulu  protéger?  Les  créanciers 
du  mari  peuvent  acquérir  une  hypothè(|ue  conventionnelle 
sur  les  acquêts.  La  femme,  que  la  loi  entoure  de  ses  faveurs, 
à  laquelle  elle  accorde  une  hypothèque  légale,  serait  dans  une 
situation  moins  bonne,  n'aurait  pas  d'hypothèque  sur  ces 
biens.  Il  est  vrai  que  dans  l'art.  1495  la  loi  parle  distincte- 
ment des  biens  de  la  communauté  et  des  biens  personnels  du 
mari.  Mais  c'est  pour  les  soumettre  à  la  même  règle,  c'est 
pour  dire  que  la  femme  renonçante  exercera  ses  actions  et 
reprises  sur  les  uns  et  sur  les  autres.  N'est-il  pas  logique  d'en 
conclure  cju'elle  a  sur  tous  les  mêmes  droits  et  qu'elle  jouit 
sur  les  biens  de  la  communauté  de  la  même  cause  de  préfé- 
rence que  sur  les  biens  personnels  de  son  mari? 

Les  conquôts  sont  donc,  en  principe,  grevés  de  l'hypothè- 
que légale  de  la  femme  ('). 

1006.  Maintenant  le  parti  que  la  femme  prendra  à  la  dis- 
solution de  la  communauté  peut-il  exercer  queh[ue  influence 
sur  l'efficacité  de  cette  hypothèque? 

Si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  il  n'y  a  guère  de 
doute.  La  femme  renonçante  est  censée  n'avoir  jamais  été 
commune  en  biens;  par  conséquent  les  conquôts  doivent  être 
considérés  comme  ayant  toujours  été  la  propriété  du  mari 
depuis  le  jour  de  leur  acquisition  par  la  communauté  [^).  La 

(')  Aubry  el  Bau,  III,  §  264  ter,  texlo  et  note  29,  p.  225;  de  Loynes  sur  Tessier, 
Société  d'acquêts,  n.  8,  note  37.  —  Rouen,  11  mars  1846,  D.,  46.  2.  182,  S.,  46.  2. 
503.  —  Req.,  16  nov.  1847,  D.,  48.  1.  46,  S.,  48.  1.  25.  —  Colmat-,  l-^'-  mars  1855, 
D.,  57.  2.  37,  S.,  56.  2.  577.  -Bordeaux,  28  juin  1870,  D.,  71.  2.  99,  S.,  70.  2.  326. 
—  V.  aussi  en  sens  divers  les  auteurs  et  arrêts  cités  aux  notes  suivantes. 

(^)  Nous  supposons  que  la  communauté  n'est  pas  une  personne  morale.  Cette 
théorie  ne  subira-l-elle  pas  le  contre-coup  de  la  jurisprudence  (Req.,  23  fév.  1891, 
D.,  91.  1.  337,  S.,  92.  1.  73;  Req.,  2  mars  1892,  D.,  93.  1.  169,  S.,  92.  1.  497)  qui 
reconnaît  la  personnalité  morale  des  sociétés  civiles?  Gonsidèrera-t-on  la  commu- 
nauté comme  une  société  ou  comme  une  simple  association?  Nous  nous  conten- 
tons de  poser  la  question  parce  qu'elle  est  étrangère  à  notre  sujet.  —  V.  sur  celle 
question  Baudry-Lacanliuerie,  le  Courtois  et  Surville,  I,  n.  249. 
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femnio  pout  donc  cxorcor  sur  (Mix  son  liypothèquc  légale 
dans  touto  sa  plénitude. 

Elle  peut  l'exercer  à  l'encontre  des  créanciers  chirogra- 
2->haires  et  liy[)othécaires  du  mari,  sur  les  iuuneubles  qui 
étaient  coniniuns  au  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté 
et  qui,  par  l'cltet  de  sa  renonciation,  sont  demeurés  la  pro- 
priété exclusive  de  son  mari;  elle  peut  l'exercer  sur  les  con- 
qucts  aliénés  valablement  par  le  mari  pendant  la  communauté 
et  se  prévaloir  à  l'égard  des  tiers  acquéreurs  du  droit  dé 
suite  attaché  à  son  hypothèque  légale  (').  Toutefois,  deux 
conditions  sont  nécessaires. 

Il  faut  d'abord  ([u'à  raison  du  rang  de  son  hypothèque  la 
femme  soit  préférable  au  créancier  hypothécaire  ou  à  l'ac- 
quéreur qu'elle  veut  évincer.  11  faut  ensuite  ({u'elle  n'ait  pas 
concouru  à  la  constitution  d'hypothèque  ou  à  l'aliénation  ; 
autrement  elle  pourrait,  sous  des  conditions  que  nous  déter- 

(')  V.  pour  l'anc.  droit  :  Rousseau  de  Lacomhe,  Rec.  de  Jui'ispr.,  \"  Hyp.,  sect. 
III,  n.  5  ;  Bourjon,  Droit  comm.,  liv.  III,  lil.  X,  7"  partie,  iJe  la  conunim.,  cli.  II, 
sect.  X,  n.  136,  I,  p.  671  ;  Renusson,  De  la  commun.,  part.  1,  cli.  III,  ii.  47  \  Le- 
brun, De  la  commun.,  liv.  III,  ch.  3,  secl.  II,  dist.  5,  n.  85  s.  ;  l^othier.  De  la  com- 
mun., n.  568;  Bacquel,  Des  cb'oils  de  justice,  ch.  XV,  n.  42.  —  Sous  le  code, 
V.  en  ce  sens  Battur,  Comm.,  II,  n.  521  ;  Grenier,  I,  n.  248  ;  TouUier,  XII,  n.  305  ; 
Duranton,  XIV,  n.  516.  et  XIX,  n.  330;  Baudot,  Tr.  des  form.  lu/p.,  n.  388  et 
389  ;  Bertauld,  Ilyp.  le'g.  des  femmes  mariées  sur  les  conquéls  de  la  commun., 
n.  51  ;  Gauthier,  Suhroç/.  des  pers.,  n.  590  s.  ;  Glandaz,  Encyclop.  du  dr.,  v° 
Comm.,  n.  189;  Troplong,  II,   n.  433  ter  et  Conlr.  de  mar.,  III,  n.  1816;  Pont, 

1,  n.  524  à  526;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharitp,  IV,  p.  124,  §  644,  note  28;  Gauthier, 
sur  Colinar,  Journal  du  Palais,  1858,  p.  199,  sur  Paris,  i/jid.,  1861,  p.  137;  Ro- 
dière  et  Pont,  Conlr.  de  mar.,  Il,  n.  1188  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  26i  1er,  texte  et 
noté  30,  p.  225  ;  Laurent,  XXX,  n.  271  ;  de  Loynes  surTessier,  Société  d'acquêts, 
n.  192,  note  1  ;  Colinet  de  Santerre,  IX,  n.  81  bis,  X  ;  Thézard,  n.  98  ;  André,  n. 
634  ;  Brésillon,  Note  dans  D.,  69.  2.  161  ;  Thiry,  IV,  n.  484  ;  Guillouard,  II,  n.  796. 
—  Angers,  26  août  1812,  S.,  13.  2.  38.  —  Civ.  cass.,  8  nov.  1813,  S.,  20.  1.  120.  — 
Paris,  12  déc.  1816,  S.,  17.  2.  228.  —  Orléans,  14  novembre  1817,  S.,  19.  2.  216.— 
Civ.  cass.,  9  nov.  1819,  /.  G.,  v"  Priv.  et  hyp.,  n.  928,  S.,  20.  1.  118.  —  Rouen, 
11  mars  1846,  D.,  46.  2.  182,  S.,  46.  2.  509.  —  Req.,  16  nov.  1847,  D.,  48.  1.  46, 
S.,  48.  1.  25.  —  Civ.  rej.,  4  février  1856,  D.,  56.  1.  61,  S.,  56.  1.  225.  —  Bastia, 
25  janvier  1862,  D.,  68.  2.  147,  S.,  62.  2.  458.  —  Bordeaux,  28  juin  1870,  D.,  71. 

2.  99,  S.,  70.  2.  326.  —  Paris,  13  juin  1874  et  sur  pourvoi,  Civ.  rej.,  26  janv.  1876, 
D.,  76.  1.  62,  S.,  76.  1.  241.  —  Paris,  6  juin  1882,  J.  G.  SuppL,  v»  Mariage, 
n.  503-2-,  S.,  85.  2.  116.  —  Pau,  23  juin  1884,  D.,  85.  2.  253.  —  Trib.  civ.  Mar- 
seille, 23  juillet  1897.  Gaz.  des  Trib.,  10  oclobi-e  1897.  —  Cpr.  Orléans,  16  mars 
1850,  D.,  50.  2.  76.  —  V.  aussi  Dijon,  19  novembre  1876,  D.,  78.  2.  58,  S.,  77.  2. 
261. 
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minerons  ('),être  considérée  comme  ayant  tacitement  renoncé 
à  son  hypothèque  légale  au  profit  du  créancier  hypothécaire 
ou  de  l'acquéreur. 

On  objecte  contre  cette  solution  que  la  fiction,  d'après  la- 
quelle la  femme  renonçante  est  censée  n'avoir  jamais  été 
commune  en  Liens,  n'est  écrite  dans  aucun  texte  ;  donc,  dit-on, 
cette  fiction  et  les  conséquences  qu'elle  entraîne  ne  doivent 
pas  être  admises,  car  au  législateur  seul  il  appartient  de 
créer  des  fictions. 

Il  est  vrai  qu'il  n'existe  pas  de  texte  disant,  au  sujet  de 
la  femme  qui  renonce  à  la  communauté,  ce  que  l'art.  785  dit 
de  l'héritier  renonçant.  Mais,  outre  qu'il  y  a  la  plus  grande 
analogie  entre  la  renonciation  à  la  communauté  et  la  renon- 
ciation à  succession,  et  que  dans  notre  ancien  droit  la  femme 
renonçante  a  toujours  été  considérée  comme  n'ayant  jamais 
été  commune  en  biens,  nous  avons  des  textes  qui,  s'ils  ne 
formulent  pas  la  fiction  en  toutes  lettres,  en  supposent  cepen- 
dant l'existence.  C'est  ainsi  que,  d'après  l'art.  149i,  la  femme 
renonçante  n'est  aucunement  tenue  des  obligations  contrac- 
tées par  le  mari  comme  chef,  lorsqu'elle  n'y  a  pas  personnel- 
lement concouru.  Si  elle  n'est  pas  engagée,  c'est  parce  qu'elle 
n'a  pas  été  représentée  par  son  mari;  et,  si  elle  n'a  pas  été 
représentée,  ce  ne  peut  être  que  parce  qu'elle  est  censée  n'a- 
voir jamais  été  commune. 

On  objecte  encore  que  notre  solution  est  destructive  du 
crédit  du  mari.  Qui  voudra  lui  acheter  un  immeuble  de  la 
communauté,  s'il  se  voit  menacé  par  l'hypothèque  légale  de 
la  femme?  Il  faut  renvoyer  cette  objection  au  législateur. 
D'ailleurs  le  législateur,  à  notre  avis,  a  eu  raison  de  n'en  pas 
tenir  compte.  Car,  d'une  part,  la  situation  du  mari  relative- 
ment aux  immeubles  de  la  communauté  est  exactement  sem- 
blable à  celle  qui  lui  est  faite  relativement  aux  immeubles 
faisant  partie  de  son  patrimoine  propre;  et,  d'autre  part,  quoi 
de  plus  facile  pour  l'acquéreur,  s'il  a  des  craintes,  que  d'exi- 
ger la  renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale? 
1007.  Si  la  femme  accepte  la  communauté,  la  question 

(i   V.  infra,  II,  n.  1060  s. 
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(levieut  ti'ès  délicato,  car  la  position  do  la  femiiio  est  absolu- 
ment ditréi'(>nt(\  1^]II('  a  toujours  été  commune  en  l)iens;  elle 
est  engagée  par  les  actes  accomplis  par  le  mari  dans  la  limite 
de  ses  pouvoirs.  Son  hypothè([ue  va  subir  le  contre-coup  de 
cette  situation  ('). 

La  juris])rudence  et  la  plupart  des  auteurs  en  déduisent 
cette  première  conséquence.  La  femme  ne  peut  pas  exercer 
son  hypothèque  sur  les  conquèts  aliénés  à  litre  onéreux  par  le 
mari  durant  la  communauté,  alors  même  qu'elle  n'aurait  pas 
concouru  à  la  vente  (-).  De  cette  solution  on  a  proposé  deux 
justifications. 

D'une  part,  en  acceptant  la  communauté,  la  femme  se  sou- 
met à  l'obligation  de  garantie  résultant  de  la  vente  consentie 
par  le  mari;  si  donc  elle  veut  user  de  son  hypothèque  légale, 
elle  se  verra  repoussée  par  la  maxime  Quein  de  evictione 
tenel  aclio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio  (^). 

D'autre  part,  en  acceptant  la  communauté,  la  femme  con- 
firme ou  ratifie  les  actes  émanés  de  son  mari.  La  formule 
demande  une  explication.  Il  est  manifeste  qu'il  n'est  pas 
question  d'une  confirmation  ou  d'une  ratification  dans  le  sens 
de  l'art.  1338.  Dans  ce  texte  il  s'agit  de  réparer  le  vice  dont 
est  entaché  un  contrat.  Dans  notre  hypothèse,  il  n'y  a  rien  de 
pareil;  l'acte  accompli  par  le  mari  est  régulier,  il  n'est  enta- 
ché d'aucun  vice.  Il  est  évident  aussi  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une 

(«)  Cpr.  Civ.  rej.,  28  juin  1847,  D.,  47.  1.  299,  S..  47.  1.  49.3.  —  V.  sur  cet  arrêt 
Baudry-Lacantinerie,  Précis  de  dr.  civ.,  111,  n.  1252  ôes.  —  V.  aussi  Req.,  16  fév. 
1841,  J.  G.,  \°  Contrat  de  mariage,  n.  2401,  S.,  41.  1.  550. 

(2)  Duranton,  XIX,  n.  329;  Tessier,  De  la  dot,  II,  u.  135;  Troplon^-,  II,  n.  433 
ter;  Fiandin,  Rev.  crit.,  1868,  XXXIII,  p.  481;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  note 
31,  p.  226;  Laurent,  XXX,  n.  370;  Tliézard,  n.  98;  André,  n.  634;  Guillouard,  II, 
n.  799.  —  Req.,  16  fév.  1841,  J.  G.,  v«  Contr.  de  mar.,  n.  2401,  S.,  41.  1.  550.  — 
Colmar,  1er  mars  1855,  D.,  57.  2.  37,  S.,  57.  2.  577.  —  Paris,  6  juin  1882,  J.  G. 
SiippL,  vo  Mariofje,  n.  503-2",  S.,  85.  2.  116.  —  Bordeau.x,  27  nov.  1894,  D.,96.  2. 
366.  —  Trib.  civ.  Marseille,  23  juill.  1897,  Gaz.  des  Trib.,  10  oct.  1897.  —  Cpr. 
Civ.  rej.,  4  fév.  1856,  D.,  56.  1.  61,  S.,  56.  1.  225.  —  Pau,  23  juin  1884,  D.,  85.  2. 
233.  —  V.  en  sens  contraire  Rodière  et  Pont,  Cont.  de  mar.,  II,  n.  1084;  Pont,  I, 
n.  526;  Bertauld,  De  l'hyp.  lég.  sur  les  conquèts,  n.  37  s.  —  Paris,  15  juin  1868, 
D.,  69.  2.  161.  —  V.  aussi  Rouen,  29  mai  1843  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  28  juin  1847, 
D.,  47.  1.  299,  S.,  47.  1.  493.  —  Cpr.  Colmet  de  Santerre,  IX,  n   81  bis,  VlU  s. 

(')  V.  pour  lecasoù  un  propre  de  la  femme  a  été  aliéné  par  le  mari  seul,deLoynes 
sur  Tessier,  Société  d'acquêts,  n.  122,  note  2;  Baudry-Lacantinerie,  le  Courtois  et 
Surville,  1,  n.  751  et  s. 
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ratification  dans  le  sens  de  Fart.  1998.  La  loi  y  parle  de  ce 
qui  a  pu  être  fait  par  le  mandataire  au  delà  de  son  mandat. 
L'acte  n'est  pas  opposable  au  mandant;  celui-ci  n'est  pas  lié, 
il  conserve  tous  ses  droits.  Pour  (ju'il  puisse  être  obligé,  il 
faut  qu'il  consente.  Telle  n'est  jias  notre  hypothèse;  le  mari 
n'a  pas  excédé  les  limites  de  ses  pouvoirs,  tels  qu'ils  sont 
déterminés  par  la  loi. 

De  quoi  s'agit-il  donc  et  quelle  peut  être  la  portée  de  l'ac- 
ceptation de  la  femme?  Il  semble  qu'elle  a  simplement  pour 
résultat  de  fixer  définitivement  sur  sa  tête  la  qualité  de  com- 
mune en  biens.  Par  conséquent,  les  actes  émanés  du  mari 
dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  seront  censés  émanés  de  la 
femme  elle-même  ;  elle  y  aura  été  représentée  par  un  man- 
dataire; elle  sera  dans  la  même  situation  que  si  elle  y  avait 
personnellement  figuré;  elle  se  les  approprie. 

L'aliénation  d'immeubles  communs  faite  par  le  mari  sera 
considérée  comme  ayant  été  faite  par  le  mari  et  par  la  femme. 
Le  concours  de  celle-ci  à  l'acte  emporte  de  sa  part  renoncia- 
tion à  son  hypothèque  légale;  elle  ne  peut  plus  s'en  préva- 
loir au  préjudice  de  l'acquéreur.  Cependant  cette  renoncia- 
tion ne  résulte  pas  directement  de  l'acte  d'aliénation;  autre- 
ment elle  serait  régie  par  la  loi  du  17  février  1889;  elle  est 
la  conséquence  de  l'acceptation  de  la  comnmnauté  par  la 
femme;  elle  est  postérieure  à  la  dissolution  de  la  société 
conjugale;  elle  échappe  à  toutes  les  dispositions  restrictives 
de  la  capacité  de  la  femme. 

Ce  raisonnement  provoque  cependant  certaines  réflexions 
de  la  part  de  l'opinion  contraire. 

Le  sort  des  actes  accomplis  par  le  mari  seul  comme  chef 
de  la  communauté,  dans  la  limite  des  pouvoirs  très  étendus 
que  lui  confère  l'art.  1421,  est  tout  h  fait  indépendant  de  la 
volonté  de  la  femme.  Elle  ne  les  ratifie  pas  plus  en  acceptant 
la  communauté  qu'elle  ne  les  invalide  par  sa  renonciation. 
La  femme  acceptante,  c[ui  veut  faire  valoir  son  hypothèque 
légale  sur  un  conquét  aliéné  ou  hypothéqué  par  le  mari,  ne 
conteste  nullement  la  validité  de  la  vente  ou  de  la  constitu- 
tion d'hypothèque.  Elle  vient  dire  seulement  :  J'ai  sur  ce 
même  conquêt  une  hypothèque  légale   qui  est  valable  elle 
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aussi,  ol  je  (Icinandc»  à  oxoi'ccm"  les  droits  l'ésiiltanf.  cl(^  cotte 
hypotliè<[UO,  coniinc  pourrait  lo  l'airo  tout  autre  créaiicior 
hypothôcairo.  l">lle  aurait,  ccrtaincinout  ce  droit  sur  un  [)r()[)re 
de  sou  uiari  aliéué  ou  hypotlié(jué  par  celui-ci;  couuuent  ne 
raurait-elle  pas  sui'  un  con([uôt?  Est-ce  donc  que  le  mari,  en 
hypothéquant  un  conquèt  ou  en  l'aliénant,  confère  des  droits 
plus  solides  (|u'en  liypothé(|uant  ou  en  aliénant  un  de  ses 
propres  ? 

Ce  qu'il  faudrait  démontrer,  c'est  que  la  femme,  en  acce])- 
tant  la  communauté,  s'oblige  personnellement  envers  ceux 
au  profit  desquels  le  mari  seul  a  aliéné  ou  hypothéqué  les 
conquêts  de  la  communauté,  et  que,  par  suite,  elle  renonce 
tacitement  à  leur  profita  son  hypothèque  légale,  comme  si  elle 
avait  personnellement  concouru  à  l'aliénation  ou  à  la  constitu- 
tion d'hypothèque.  Mais  d'abord,  si  ce  raisonnement  est  exact, 
il  s'appliquera  aussi  bien  aux  obligations  simples  contractées 
par  le  mari  qu'aux  obligations  hypothécaires.  II  faudra  donc 
dire  que,  par  son  acceptation,  la  femme  épouse  les  unes  comme 
les  autres,  qu'elle  s'oblige  personnellement,  aussi  bien  envers 
les  créanciers  chirographaires  qu'envers  les  créanciers  hypo- 
thécaires et  envers  les  acquéreurs,  et  alors  comment  soutenir 
qu'elle  a  le  droit  d'opposer  son  hypothèque  légale  aux  créan- 
ciers chirographaires?  Ensuite  il  résulte  très  nettement  des 
art.  1483  et  1487  cond^inés  que,  par  son  acceptatiou,  la  femme 
ne  s'oblige  pas  personnellement  envers  les  créanciers  ou  au- 
tres ayants  cause  tenant  leurs  droits  du  mari  seul.  Autrement 
elle  ne  pourrait  opposer  son  bénéfice  d'émolument  à  per- 
sonne, puisque  ce  hénéfice  ne  lui  est  accordé  tjue  par  rapport 
aux  créanciers  de  la  communauté  envers  lesquels  elle  n'est 
pas  personnellement  obligée. 

Ne  peut-on  pas  répondre,  dans  la  théorie  de  la  jurispru- 
dence, que  la  femme  acceptante  est  tenue  en  cette  qualité  de 
respecter  les  droits  réels  régulièrement  consentis  par  le  mari, 
qir'en  ce  qui  concerne  les  droits  personnels  au  contraire,  elle 
est  simplement  obligée  et  que  l'étendue  de  son  obligation  est 
déterminée  par  la  loi? 

1008.  Lorsque  les  immeubles  n'ont  pas  été  aliénés,  ils  se 
trouvent  au  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté  compris 
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dans  la  masse.  Ils  feront  donc  l'objet  du  partage  (jue  l'accep- 
tation de  la  femme  rend  nécessaire.  De  deux  choses  l'une 
alors  :  ou  ils  tombent  au  lot  du  mari,  ou  ils  tombent  au  lot 
de  la  femme. 

S'ils  tondjent  au  lot  du  mari,  elle  ne  pourra  pas  exercer 
son  hypothèque  au  préjudice  des  créanciers  hypothécaires  sur 
les  immeubles  affectés  à  ceux-ci  (')■  Cette  solution  se  justifie 
par  les  mêmes  considérations  que  lorsqu'il  s'agit  de  tiers 
acquéreurs. 

Elle  pourra,  au  contraire,  s'en  prévaloir  à  l'égard  des 
créanciers  chirographaires  de  son  mari  et  de  la  conmiunauté. 
Mais  elle  resterait  tenue  envers  eux  du  paiement  de  ce  qui 
leur  est  dû,  dans  les  ternies  du  droit  commun. 

Si  au  contraire  ces  biens  tondjent  au  lot  de  la  femme, 
aucune  difficulté  ne  peut  se  j^résenter  ;  ils  ne  sont  pas  atteints 
par  l'hypothèque  légale  (^).  Car  ils  sont  censés  avoir  toujours 
été  sa  propriété;  ils  n'ont  jamais  appartenu  au  mari;  or  l'hy- 
pothèque légale  ne  frappe  que  les  immeubles  du  mari. 

Mais  la  femme  reçoit  ces  immeubles  grevés  des  charges 
établies  par  le  mari  pendant  la  communauté;  elle  est  obligée 
de  les  respecter;  si  par  l'exercice  de  ces  droits  elle  était  évin- 
cée, elle  recouvrerait  son  hypothèque  et  aurait  la  faculté  de 
l'invoquer  sous  les  conditions  indiquées  ci-dessus  (^). 

1009.  Il  peut  se  faire  que  le  mari  aliène  ou  hypothèque 
les  conquêts  après  la  dissolution  de  la  comnmnauté.  Cette 
hypothèse  ne  soulève  aucune  difficulté  sérieuse.  Si  la  femme 
renonce  à  la  communauté,  elle  exercera  son  hypothèque  comme 
nous  l'avons  dit.  Si  au  contraire  elle  accepte,  les  actes  émanés 
du  mari  depuis  la  dissolution  de  la  société  conjugale  ne  peu- 
vent lui  nuire,  ils  ne  lui  sont  pas  opposables  ;  ils  ont  été  con-' 
sentis  à  une  épo(jue  où  le  mari  n'avait  plus  le  droit  de  traiter 
au  nom  de  la  communauté.  La  femme  pourra  exiger  que  ces 
biens  soient  compris  dans  la  masse  partageable.  S'ils  tombent 
dans  son  lot  elle  aura  contre  les  tiers  acquéreurs  une  action 

(')  Req.,  IG  iiov.  18i7,  D.,  48.  ].  46,  S.,  48.  1.  25.  -  Bordeaux,  27  nov.  1894, 
D.,  96.  2.  366. 

(•■')  Civ.  rej.,  4  fév.  1856,  D.,  56.  1.  61,  S.,  56.  1.  225. 
(3)  Pdi-is,  15  juin  1868,  D.,  69.  2.  161. 
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en  revoudicatioii,  et  coiili'e  les  créanciers  hypothécaires  une 
action  en  radiation  de  leurs  inscriptions,  le  mari  ayant  hypo- 
thé(|ué  la  chose  dautrui.  Si  au  contraire  ces  inmieuhles  sont 
coni])ris  dans  le  lot  du  mari,  les  actes  par  lui  consentis  sont 
parfaitement  valables,  mais  la  femme  conserve  le  droit  d'exer- 
cer son  hypothèque  soit  contre  les  tiers  détenteurs,  soit  à 
rencontre  de  ces  créanciers  hypothécaires. 

lOlO.  L'application  des  règles  ci-dessus  donne  naissance 
à  certaines  difficultés. 

Un  ordre  est  ouvert  pour  la  distribution  du  prix  d'un  im- 
meuble de  comnmnauté  à  la  suite  soit  d'une  aliénation  volon- 
taire suivie  de  purge,  soit  d'une  expropriation  forcée.  La 
femme  se  présente  et  demande  à  être  coUoquée  sur  le  prix 
par  préférence  aux  autres  créanciers  hypothécaires  inscrits 
sur  l'immeuble.  Sa  prétention  est-elle  fondée? 

Qu'elle  ne  puisse  pas  obtenir  une  coUocation  actuelle  et 
définitive,  c'est  ce  qui  ne  saurait  être  contesté.  La  commu- 
nauté n'est  pas  dissoute  :  la  femme  n'a  pas  le  droit  d'exiger 
le  paiement  de  ses  reprises.  On  ne  sait  même  pas  si  son  hypo- 
thèque frappe  l'immeuble  dont  le  prix  est  en  distribution. 
Son  droit  dépend  du  parti  qu'elle  prendra  sur  l'acceptation  ou 
la  répudiation  de  la  communauté,  et  des  éventualités  du  par- 
tage. Elle  ne  peut  exercer  son  option  qu'à  la  dissolution  (art. 
1453).  Mais  si  elle  n'a  pas  de  droit  actuel,  elle  a  tout  au 
moins  un  droit  éventuel.  Elle  doit  pouvoir  prendre  les  niesu- 
sures  conservatoires.  Si  on  ne  tenait  pas  compte  de  son  hypo- 
thèque légale,  les  créanciers  postérieurs  seraient  colloques  ; 
la  femme  qui  plus  tard  renoncerait  n'aurait  contre  eux  qu'un 
recours  peut-être  illusoire  ;  elle  verrait  compromettre  ses  re- 
prises. Dans  ces  conditions,  il  semble  naturel  de  procéder 
comme  en  matiète  de  purge.  La  femme  sera  colloquée  éven- 
tuellement ou  conditionnellement,  mais  elle  ne  touchera  pas, 
et  les  fonds,  qui  devaient  lui  être  attribués,  seront  consignés. 
Si  la  femme  renonce  plus  tard  à  la  communauté,  ils  lui  seront 
délivrés  ;  dans  le  cas  contraire,  ils  seront,  s'il  y  a  lieu  et  sui- 
vant les  cas,  remis  aux  créanciers  colloques  après  elle  dans 
l'ordre  de  leurs  coUocations  ('). 

(')  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  V,  p.  162,  §  796,  noie  12;  Aubry  et  Rau,  III, 
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1011.  Il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que  les  créanciers  de 
la  femme  et  les  subrogés  à  son  bypothèque  légale  ont  les 
mêmes  droits  que  leur  débitrice  et  peuvent  comme  celle-ci 
demander  une  coUocation  éventuelle. 

Il  existe  même  un  cas  où  ces  personnes  jouissent  de  droits 
plus  étendus  que  la  femme  et  peuvent  réclamer  une  coUoca- 
tion définitive.  C'est  lorsque  le  mari  est  en  état  de  faillite,  de 
liquidation  judiciaire  ou  de  déconfiture.  Il  faudra,  bien  en- 
tendu, tenir  compte  des  dispositions  du  C.  co.,  qui  limitent 
l'étendue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Tout  en  leur 
refusant  même  dans  ces  hypothèses  le  droit  de  demander  la 
séparation  des  biens,  l'art.  14i6  autorise  les  créanciers  de  la 
femme  à  exercer  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs 
créances  les  droits  de  leur  débitrice,  c'est-à-dire  les  droits 
qu'elle  aurait  eus  si  la  séparation  des  biens  était  prononcée. 
Sont-ils  subrogés  à  l'hypothèque  légale,  ils  pourront  deman- 
der à  être  colloques  en  leur  nom  personnel  pour  le  montant 
de  ce  qui  leur  est  dû.  Sont-ils  seulement  créanciers  de  la 
femme,  ils  exerceront  le  même  droit  non  en  leur  nom  per- 
sonnel, mais  au  nom  de  leur  débitrice  (*). 

Une  remarque  en  terminant  sur  ce  point.  L'ouverture  d'un 
ordre  ne  prouve  pas  par  elle  seule  l'état  de  déconfiture  du 
mari,  la  distribution  peut  avoir  lieu  à  la  suite  d'une  vente 
volontaire  suivie  de  l'accomplissement  des  formalités  de  la 
purge.  L'emploi  de  cette  procédure  ne  démontre  donc  pas 
l'insolvabilité  du  mari.  11  en  sera  autrement  si  l'ordre  est 
ouvert  à  la  suite  d'une  expropriation  forcée.  Mais  la  preuve 
de  l'insolvabilité  résultera  ici  de  la  saisie  et  de  l'expropria- 
tion et  non  de  l'ordre,  qui  n'est  que  le  dernier  acte  de  la  pro- 
cédure. 


§  264  ter,  p  228;  Guillouard,  II,  n.  804.  —  Rouen,  11  mars  184G,  D.,  46.  2.  182. 
S.,  46.  2.  503.  —  Lyon,  7  avril  1854,  S.,  54.  2  577.—  Baslia,  25  janv.  1862,  D.,  68. 
2.  147,  S.,  62.  2.  458.  — Civ.  cass.,  19nov.  1872,  D.,  73.  1.  38.  — Paris,  6  juin  1882, 
J.  G.  SuppL,  v»  Mariarje,  n.  503-2°,  S.,  85.  2.  16.  —  Pau,  23  juin  1884,  D.,  85.  2. 
253.  -  V.  cep.  en  sens  contraire  Metz,  31  déc.1867,  D.,  68.  2.  145,  S.,  69.  2.  5. 

(')  Orléans,  24  mai  1848,  D.,  48.  2.  185,  S.,  50.  2.  145.  —  Paris,  30  juin  1853, 
D.,  55.  2.  356,  y.,  55.  2.  177.  —  Orléans,  12  juill.  1854,  y.,  54.  2.  561  et  sur  pour- 
voi Civ.  rej.,  4  iev.  1856,  D.,  .56.  1.  61,  S.,  56.  1.  225.  —  Colmar,  20  nov.  1855,  S., 
56.  2.  580.  —  V.  Baudry-Lacanlinerie,  le  Courtois  et  Survijle,  II,  n.  898. 
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1012.  La  règle  (|iie  l'hypothèque  légale  de  la  feiiiiiie  ma- 
riée frappe  tous  les  iuiuieubles  préseuts  et  à  venu'  du  nuiri 
reçoit  une  importante  exception  en  matière  de  faillite.  Nous 
savons  que  si  le  mari  était  commerçant  au  moment  de  la  célé- 
bration du  mariage  ou  si,  n'ayant  pas  alors  d'autre  prof(>ssion 
déterminée,  il  est  devenu  commerçant  dans  l'année,  l'hypo- 
thè({uc  ne  garantit  pas  noianunentles  avantages  stipulés  dans 
le  contrat  de  mariage,  et  (|ue  la  femme  n'a,  de  ce  chef,  aucune 
action  contre  la  faillite  (art.  564  C.  co.). 

Dans  les  cas  où  l'hypothèque  de  ha  femme  subit  ainsi  une 
restriction  au  point  de  vue  des  créances  garanties,  elle  ne 
peut  pas  s'exercer  sur  tous  les  immeubles  appartenant  au 
failli  indistinctement.  L'art.  503  C.  co.  n'y  soumet  que  les 
immeubles  qui  étaient  sa  propriété  au  jour  de  la  célél)ratiou 
du  mariage  et  ceux  c[ui  lui  sont  advenus  depuis  soit  par  suc- 
cession, soit  par  donation  entre  vifs  ou  testamentaire.  Par  con- 
séquent, les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  par  le  mari 
pendant  le  mariage  ne  sont  pas  affectés  à  la  garantie  des 
créances  de  la  femme,  qu'ils  soient  encore  la  propriété  du 
mari  au  jour  du  jugement  qui  prononce  la  faillite  ou  l'ouver- 
ture de  la  liquidation  judiciaire  ou  qu'ils  aient  été  aliénés  par 
lui  (").  La  loi  a  voulu  sauvegarder  les  intérêts  des  créanciers 
et  prévenir  une  fraude.  Elle  a  craint  que  le  mari  n'employât 
les  valeurs,  gage  de  ses  créanciers,  à  l'acquisition  d'immeu- 
bles sur  lesquels  la  fenuue  exercerait  son  hypothc(|ue  légale 
à  leur  préjudice. 

Le  caractère  exceptionnel  de  la  disposition  de  l'art.  563  C. 
co.  démontre  qu'elh;  s'applique  exclusivement  dans  le  cas 
prévu  par  le  texte.  11  faut  donc  1"  que  le  mari  soit  en  état  de 
faillite,  c'est-à-dire  en  état  de  cessation  de  paiements,  les 
tribunaux  civils  ayant,  d'après  la  jurisprudence,  le  droit  de 
constater  cette  situation  môme  en  l'absence  de  tout  jugement 
déclaratif,  ou  en  état  de  liquidation  judiciaire  ;  c'est  au  mo- 
ment où  la  femme  se  présente  à  l'ordre  qu'il  faut  se  placer 

C)  Bcdarride,  Faillite,  III,  n.  996;  Massé,  Dr.  connu.,  II,  n.  1350;  Démangeai, 
sur  Bravard,  V,  p.  560,  5C7  ;  x\ubry  et  lîau,  III,  §  264  1er,  texte  cl  note  60,  p.  238; 
Guillouard,  II,  n.  829.  —  Agen,  22  juillet  1859,  J.  G.  SitppL,  v»  Faillite,  n.  1178, 
S.,  60.  2.  86.  —  Nancy,  27  mai  1865,  J.  G.  Suppl.,  eod.  v,  n.  1158,  S.,  66.  2.  345. 
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pour  apprécier  ses  droits  (');  2°  qu'il  fût  commerçant  lors 
de  la  célébration  du  mariage  ou  que  n'ayant  pas  à  cette 
époque  d'autre  profession  déterminée  il  le  soit  devenu  dans 
l'année. 

1013.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  ne  frappe  pas 
dans  ce  cas  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le 
mariage.  C'est  à  la  date  de  l'acquisition  et  non  à  la  date  du 
titre  qui  la  constate  qu'il  faut  s'attacher  pour  admettre  ou 
écarter  l'exercice  de  l'hypothèque  légale.  La  femme  aurait 
donc  le  droit  de  prouver  qu'une  acquisition,  dont  le  titre  a  été 
rédigé  depuis  la  célébration  du  mariage,  est  en  réalité  anté- 
rieure à  cette  époque  (^).  Mais  si  l'art.  503  C.  co.  ne  s'appli- 
que qu'aux  immeul)les  acquis  pendant  le  mariage,  il  s'appli- 
que à  tous  en  principe,  f[u'ils  fassent  ou  qu'ils  ne  fassent  pas 
partie  de  l'actif  de  la  faillite.  L'hypothèque  légale  de  la  femme 
ne  les  atteint  pas;  elle  ne  peut  pas  être  invoquée  sous  la 
forme  de  droit  de  préférence  à  l'encontre  des  créanciers  du 
failli  ;  elle  ne  peut  pas  être  exercée  sous  la  forme  de  droit  de 
suite  contre  les  tiers  détenteurs  (').  L'art.  563  C.  co.  est  géné- 
ral et  absolu. 

1013 1.  Le  droit  de  se  prévaloir  des  dispositions  qui  limi- 
tent ainsi  le  droit  de  la  femme  n'appartient  pas  seulement  à 
la  masse  et  aux  syndics  qui  la  représentent  ('*)  ;  il  doit  cer- 
tainement être  reconnu  au  tiers  détenteur  que  l'éviction 
investirait  d'un  recours  en  garantie  contre  la  faillite  {^)  ;  la 
formule  générale  des  art.  557  à  561  C.  co.,  la  circonstance 
que  la  loi  n'en  limite  pas  l'effet  à  la  masse  des  créanciers 
nous  porterait  même  à  penser  que  le  bénéfice  de  ces  règles 
exceptionnelles  peut  être  réclamé  par  toute  personne  inté- 
ressée ("),  non  seulement  par  tout  tiers  acquéreur,  mais  encore 


C)  Civ.  rej.,  8  déc.  1897,  Gaz.  des  Trib.,  25  fév.  1898. 

(2)  Grenoble,  28  juin  1858,  D.,  59.  2.  191,  S.,  59.  2.  249. 

(3)  Nancy,  27  mai  1865,  /.  G.  SuppL,  v»  Faillite,  n.  1158,  S.,  66.  2.  345. 

(')  V.  cep.  en  ce  sens  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  comm.,  II,  n.  3059; 
Boistel,  Précis  de  dr.  comm.,  n.  J024. 

(=)  Agen,  22  juillet  1859,  J.  G.  Siippl.,  v»  Faillite,  n.  1178,  S.,  60.  2.  86. 

(«)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  p.  233-234.  —  Nancy,  27  mai  1865,  J.  G.  SiippL, 
vo  Faillite,  n.  1158,  S.,  66.  2.  345.  —  Grenoble,  13  nov.  1888,  J.  G.  SuppL,  eod. 
v,  n.  365. 
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et  en  particulier  par  les  créanciers  liy[)()tliécair('s  du  failli  ('). 

1013  II.  Ou  fait  cependant  exception  à  la  règle  cpie  nous  avons 
posée  dans  le  cas  déchange  d'un  immeuble  grevé  de  l'iiypo- 
thè({ue  légale.  Quoique  acquis  h  titre  onéreux,  rininieuble  sera 
ailecté  à  la  garantie  de  la  fcuimc  (-).  Cette  solution  est  sans 
difficulté,  lorsque  l'échange  a  lieu  but  à  but  ou  moyennant  une 
soulte  payée  au  mari.  On  ne  peut  pas  dire  que  cet  immeuble 
a  été  acquis  des  deniers  des  créanciers;  il  n'y  a  pas  de  motif 
pour  le  soustraire  à  l'exercice  de  l'hypothèque  légale.  La 
question  est  plus  délicate  lorsque  l'innneuble  acquis  par  le 
mari  ayant  une  valeur  supérieure  à  celle  de  l'immeuble 
échangé,  le  mari  s'engage  à  payer  une  soulte  à  son  coéchan- 
giste.  Généralement  on  distingue.  Si  la  soulte  est  de  minime 
importance,  l'opération  est  véritablement  un  échange,  et  on 
suit  la  même  règle  ([ue  dans  le  cas  d'échange  but  à  but  ('). 
Si  au  contraire  la  soulte  dépasse  de  beaucoup  la  valeur  de 
l'immeuble  échangé,  l'opération  n'est  pas  un  échange,  c'est 
en  réalité  une  vente  et  l'hypothèque  légale  ne  frappera  pas 
l'immeuble.  11  resterait  le  cas  où  les  deux  valeurs  seraient  à 
peu  près  équivalentes.  La  difficulté  devient  ici  très  sérieuse. 

Quant  à  nous,  en  l'absence  d'un  texte  et  quelque  solution 
que  cette  question  doive  recevoir  en  matière  de  communauté 
(art.  1407)  (^),  ou  que  comporte  une  question  analogue  en 
matière  de  remploi  {■'),  nous  croyons  qui!  faut  avant  tout  se 
guider  par  le  texte  et  les  principes  de  l'art.  563  G.  co.  Or  il 
ne  soumet  à  l'hypothèque  légale  les  immeubles  acc{uis  pen- 
dant le  mariage  que  s'ils  adviennent  par  succession,  donation 


(')  Nimes,  17  juillet  18G7,  U.,  G8.  5.  21G,  S.,  68.  2.  149.  -  Civ.  rej.,  8  déc.  1897, 
Gaz.  des  Trib.,  25  fév.  1898. 

("^)  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  co»im.,  II,  n.  3051;  Démangeât  sur  Bra- 
vard,  V,  p.  565,  note;  Pont,  I,  n.  535;  Valabrègue,  Nouveau  cours  de  dr.  comm., 
n.  385,  p.  522.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  T'haller,  Tr.  élément,  de  dr.  comm., 
n.  1800. 

(')  V.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  —  V.  en  sens  contraire  Pont,  I, 
n.  535;  André,  n.  659. 

(*)  V.  les  autorités  citées  en  sens  divers  par  de  Loynes  sur  Tessier,  Société 
d'acquêts,  n.  44,  notes  2  et  3,  auxquelles  il  convient  d'ajouter  Guillouard,  Conlr. 
de  mar.,  II,  n.  466;  Baudry-Lacantinerie,  le  Courtois  et  Surville,  I,  n.  373. 

(^)  Bordeaux,  13  mai  1872,  D.,  73.  2.  39.  —  V.  Baudry-Lacantinerie,  le  Courtois 
et  Surville,  I,  n.  389,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
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OU  tesfamoiit  et  il  soustrait  à  sou  exercice  ceux  qui  sont  acquis 
à  titre  onéreux  pendant  le  mariage.  Or,  dans  le  cas  d'échange 
avec  soulte,  rininicuLlc  n'advient  pas  au  mari  par  succession, 
donation  ou  testament,  il  est  en  réalité  acquis  à  titre  onéreux 
pendant  le  mariage  pour  la  partie  correspondaute  à  la  soulte. 
Donc,  pour  cette  fraction  et  dans  cette  mesure  tout  au  moins, 
riiypotlièque  légale  ne  saurait  l'atteindre. 

Il  est  vrai  que  cette  théorie  aura  pour  résultat  d'accroître 
les  garanties  de  la  fennne  ;  mais  comme  elle  ne  nuit  pas  à  la 
masse,  il  nous  semble  que  l'art.  563  C.  co.  doit  être  écarté.  La 
femme  en  effet  conserve  son  hypothèque  sur  l'immeul^le  cédé 
en  échange  par  son  mari,  à  moins  qu'elle  n'y  ait  renoncé  ; 
elle  a  en  outre,  dans  la  mesure  que  nous  avons  déterminée, 
une  hypothèque  sur  l'immeuble  acquis  par  le  mari.  Sa  situa- 
tion est  donc  améliorée,  mais  elle  ne  l'est  pas  au  détriment  de 
la  masse.  Celle-ci  est  exposée  à  voir  absorber  par  la  créance 
de  la  femme  le  prix  de  l'immeuble  acquis  en  échange.  S'il  n'y 
avait  pas  eu  d'échange,  la  situation  delamasse  seraitla  môme. 
Si,  au  contraire,  la  femme  est  colloquée  en  tout  ou  en  partie 
surle  prix  de  l'immeuble  échang-é,  Téchangisle  aura  une  action 
en  résolution  ou  en  dommages-intérêts.  Au  premier  cas,  les 
choses  seront  remises  au  même  et  semblable  état  que  s'il  n'y 
avait  pas  eu  d'échange,  la  masse  n'a  pas  à  se  plaindre.  Au 
second  cas,  l'échangiste  pourra  demander  soit  sa  collocation 
par  préférence  sur  le  prix  de  rimmeuble  acquis  en  échange 
par  subrogation  aux  droits  de  la  femme  soit  son  admission 
au  passif  de  la  faillite,  comme  la  femme  l'aurait  pu.  La  niasse 
n'éprouve  aucun  préjudice,  l'application  de  Fart.  563  C.  co. 
n'aurait  pas  de  raison  d'être. 

1014.  On  s'est  demandé  si  l'art.  563  C.  co.  faisait  obstacle 
à  l'application  de  l'art.  2133,  si  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  atteignait  les  améliorations  apportées  aux  immeubles 
grevés,  les  constructions  nouvelles  qui  y  seraient  ajoutées 
pendant  le  mariage.  On  s'est  tout  d'abord  prononcé  en  fa- 
veur de  la  femme  (').  Mais  cette  opinion  n'a  pas  trouvé  faveur 

C)  Rouen,  29  déc.  1855,  D.,  57.  2.  197,  S.,  57.  2.  753  et  dans  ce  dernier  recueil 
la  note  critique  M.  Rodicre.  —  Caen,  3  juin  1865,  S.,  05.  2.310. —  Gpr.  Grenoble, 
23  juin  1858,  D.,  59.  2.  191,  S.,  59.  2.  250. 
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clans  la  doctrine.  Tous  les  auteurs  la  repoussent  en  ce  qui 
concerne  les  constructions  (').  En  etret,  la  pensée  dominante 
de  l'art.  oG3  C.  co.,  c'est  d'écarter riiypothèque  légale  toutes 
les  fois  (pion  veut  l'exercer  sur  une  valeur  produite  h  titre 
onéreux  pendant  le  mariage.  La  loi  craint  ([u'elle  ne  soit  le 
résultat  de  l'emploi  fait  par  le  mari  de  l'argent  de  ses  créan- 
ciers ;  elle  ne  veut  pas  ([ue  celui-ci  puisse  augmenter,  à  leur 
détriment,  les  biens  affectés  àriiypotliè([ue  légale.  Or  tel  serait 
le  résultat  si,  dans  notre  hypothèse,  riiypothè([ue  frappait  les 
constructions  nouvelles.  Par  conséquent,  l'art.  2133  ne  rece- 
vra pas  son  application,  il  faudra,  dans  le  prix  de  Timmeu- 
ble,  faire  une  distinction,  déterminer  par  ventilation  la  part 
affectée  à  l'hypothèque  légale  et  la  part  qui  tondje  dans  l'ac- 
tif de  la  faillite.  Mais  pour  procéder  ainsi,  il  est  nécessaire 
qu'on  puisse  séparer  en  quelque  sorte  les  deux  fractions  de 
rimmeuJjlc.  C'est  facile  pour  les  constructions  nouvelles;  elles 
peuvent  être  envisagées  en  elles-mêmes,  on  peut  déterminer 
leur  valeur  intrinsè({ue  sans  tenir  comjjte  de  la  valeur  du  sol 
qui  les  porte;  l'hypothèque  légale  ne  sera  pas  exercée  sur  la 
part  du  prix  correspondant  à  cette  valeur.  Mais  si  cette  ven- 
tilation était  impossible,  il  faudrait,  respectant  le  droit  de  la 
femme,  appliquer  l'art.  2133.  Telle  est  la  solution  admise  par 
les  arrêts  les  plus  récents  (-). 

1015.  L'hypothèque  légale  frappe,  avons-nous  dit,  les 
immeubles  acquis  à  titre  gratuit  pendant  le  mariage.  Mais 
une  difficulté  surgit.  Un  commerçant  est  appelé  pendant  son 
mariage  à  recueillir  avec  d'autres  héritiers  une   succession 

(')  Renouard,  Des  fuilL,  II,  p.  302;  Gadrat,  Des  failL,  p.  397;  Alauzel,  C.  de 
co.,  3-  édit.,  VIII,  n.  2804;  Bédarride,  Tr.  des  faill.  et  hanq.,  4«  éd.,  111,  n.  1034; 
Massé,  Dr.  contm.,  3»  édit.,  II,  n.  1345;  Laroque-Saissiuel,  Formai,  des  faill.  et 
banq.,  3«  édit.  par  Dutruc,  II,  n.  1457;  Rodière,  Note  dans  S.,  57.  2.  753;  Bra- 
vard  et  Demans^eat,  V,  p.  567;  Boistel,  Précis  de  dr.  comm.,  3"  édit.,  n.  1022; 
Rivière,  Rép.  sur  le  C.  de  co.,  8*  édit.,  p.  771  ;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Précis  de 
dr.  comm.,  II,  n.  3052;  Pont,  I,  n.  535;  Guillouard,  11,  n.  824-825;  Valabrcgue, 
Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  n.  385,  p.  522. —  V.  Tlialler,  Tr.  élé/n.  de  dr.  comm., 
n.  1799.  —  Cpr.  Boileux  sur  Boulay-Paty,  Des  faill.,  II,  n.  915;  Esnault,  Des 
faill.,  n.  599;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  1er,  p.  235;  André,  n.  659.  —  Gaen,  3  juin 
1865,  S.,  65.  2.  310. 

(*)  Montpellier,  29  juill.  1867,  J.  G.  SuppL,  v»  Faillites,  n.  1163,  S.,  68.  2.  190. 
—  Grenoble,  8  mars  1892,  D.,  92.  2.  205. 

Privil.  et  iiYP.  —  2e  éd..  II.  9 
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comprenant  un  immeuble  et  des  valeurs  mobilières.  Dans  le 
partage,  l'immeuble  lui  est  attribué  en  totalité,  ou  bien  il  est 
procédé  à  sa  vente  par  licitation  et  le  commerçant  se  porte 
adjudicataire.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  s'exercera- 
t-elle  sur  la  totalité  de  l'immeuble  ?  La  jurisprudence  a  long- 
temps hésité  ;  elle  semble  aujourd'hui  définitivement  fixée 
depuis  les  deux  arrêts  de  la  chambre  civile  du  10  novem- 
bre 1869.  Depuis  cette  date  du  moins,  nous  n'avons  plus 
rencontré  de  décision  dans  les  recueils. 

Il  est  incontestable,  suivant  nous,  que  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  frapperait  la  totalité  de  l'immeuble  attribué  au 
mari  dans  un  partage  en  nature  des  biens  héréditaires.  A 
cette  hypothèse  s'applique  à  la  lettre  la  disposition  de  l'art. 
883  ('). 

C'est  seulement  dans  le  cas  où  l'immeuble  est  attribué  au 
mari  moyennant  une  soulte  qu'il  doit  payer  de  ses  deniers 
personnels;  ou  lui  est  adjugé  sur  licitation  moyennant  une 
somme  d'argent  qu'il  doit  acquitter  dans  les  mêmes  condi- 
tions, que  la  difficulté  devient  sérieuse. 

Si  elle  devait  être  résolue  exclusivement  par  les  principes 
du  droit  civil,  aucune  hésitation  ne  serait  possible;  le  mari 
est  devenu,  en  qualité  d'héritier,  propriétaire  de  la  totalité 
de  l'immeuble;  l'hypothèque  légale  de  la  femme  le  frappe 
tout  entier.  Mais  le  mari  est  commerçant,  il  est  en  faillite  ; 
aux  termes  de  l'art.  563  C.  co.,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  n'atteint  que  les  immeubles  présents  au  jour  de  la 
célébration  du  mariage  ou  ceux  qui  adviennent  au  mari  par 
succession,  donation  ou  legs,  c'est-à-dire  à  titre  g-ratuit  ;  elle 
n'atteint  pas  ceux  qu'il  acquiert  à  titre  onéreux.  Or,  dans 
notre  hypothèse,  l'acquisition  a  eu  lieu  à  titre  onéreux;  la 
soulte,  le  prix  d'adjudication  ont  été  acquittés  non  en  valeurs 
héréditaires,  mais  en  deniers  personnels  du  mari.  Donc,  en 
vertu  de  l'art.  563  C.  co.,  l'hypothèque  légale  frappera  la 
part  indivise  qui  appartenait  au  mari,  elle  ne  frappera  pas 
les  parts  qu'il  a  acquises  de  ses  copropriétaires  soit  par  le 


C)  V.  en  ce  sens  Aubry  el  Rau,  III,  §  264  ter,  texte  et  note  52,  p.  235;  Lyon- 
Caen  el  Renault,  Précis  de  dr.  comm.,  II,  n.  3053;  André,  n.  659. 
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partage,  soit  par  radjudicatiou.  Si  l'on  ohjocto  contre  cette 
théorie  la  rè,^l(>  du  parfaire  déclaratif  de  l'art.  883,  ses  défen- 
seurs i'ép()ud(Mit  <[ue  l'art.  l'AV^  il.  co.  y  déroge  ('). 

La  seule  ([uestion  est  donc  celle  de  savoir  ({uellc  est  la 
portée  de  l'art.  oG3  (l.  co.,  s'il  exclut  l'application  de  l'art.  883. 
Or,  à  ce  point  de  vue,  la  négative  nous  paraît  certaine.  Les 
adversaires  affirment  qu'en  vertu  de  ce  texte  l'hypothèque 
légale  ne  peut  pas  s'exercer  sur  des  immeubles  acquis  à  titre 
onéreux.  O  n'est  pas  la  fornude  de  la  loi:  elle  ne  dit  pas  sur 
quels  immeubles  ne  portera  pas  l'hypothèque  de  la  femme; 
elle  précise  ceux  sur  lesquels  elle  pourra  s'exercer.  Elle  dit  : 
seront  seuls   soumis   à   l'hypothèque  légale  les  immeubles 
advenus  au  failli  depuis  le  mariage  soit  par  succession...  Il 
faut  donc  rechercher  si  l'immeuble  attribué  au  mari  dans  un 
partage  de  succession  avec  soulte  ou  à  la  suite  d'une  adjudi- 
cation sur  licitation,  lui  est  advenu  à  titre  de  succession.  La 
réponse  est  écrite  et  écrite  deux  fois  dans  l'art.  883.  Le  mari 
est  censé,  en  vertu  de  ce  texte,  avoir  succédé  au  défunt  pour 
tous  les  effets  mis  dans  son  lot  ou  à  lui  échus  sur  licitation. 
Donc,  c'est  par  succession  qu'il  a  acquis  l'immeulde.  La  loi 
nous  dit  encore  qu'il  est  censé  avoir  succédé  seul  et  immé- 
dialemenl  au  défunt.  Entre  le  mari  héritier  et  le  défunt,  il 
n'y  a  pas  d'intermédiaire.  Or,  en  l'absence  d'un  testament,  il 
n'y  a  qu'une  seule  manière  d'acquérir  la  propriété  des  biens 
d'une  personne  qui  n'est  plus,  c'est  la  succession.  Donc,  c'est 
bien  à  ce  titre  que  le  mari  a  acquis  l'immeuble  ;  donc  en 
vertu  du  texte  môme  de  l'art.  563  C.  co.,  il  est  atteint  par 
l'hypothèque  légale.  En  parlant  de  succession,  cet  article  a 
renvoyé  aux  règles  du  code  civil;  s'il  a  modifié  les  dispositions 
relatives  à  l'hypothèque  légale,  il  n'a  rien  fait  de  pareil  pour 
les  textes  relatifs  aux  successions,  il  s'est  purement  et  simple- 
ment référé  à  leurs  principes.  Cette  intention  du  législateur 

(')  Esnaull,  De.s  failliles.  llf,  n.  600;  Massé,  Dr.  comm.,  II,  n.  1435;  Demolombe, 
Suce,  V,  n.  328;  Bertauld,  Rev.  criL,  1864,  XXIV,  p.  392.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau, 
III,  §  264  fer,  texte  et  note  52,  p.  235;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  comm., 
II,  n.  3053;  Valabrègue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  n.  385,  p.  522;  Thaller,  Tr. 
élém.  de  dr.  comm.,  n.  1798.  —  Bourges,  2  fév.  1836,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp., 
n.  875,  S.,  37.  2.  465.  —  Paris,  8  avril  1851  (non  1853),  D.,  54.  2.  112,  S.,  53.  2.  565. 
—  Caen,  21  avril  1866,  D.,  69.  2.  44,  S.,  68.  2.  270. 
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s'est  clairement  manifestée  dans  les  travaux  préparatoires  ('), 

Cette  solution  est  du  reste  conforme  à  l'équité  ;  l'opinion 
contraire  écarte  l'application  de  l'art.  883  quand  elle  peut 
être  favorable  à  la  femme  ;  elle  le  suit  ([u.ind  il  peut  lui  nuire. 
N'est-ce  pas  souverainement  injuste?  (ju'un  cohéritier  du 
mari  se  porte  adjudicataire,  il  opposera  victorieusemont  à  la 
femme  Fart.  883.  Que  le  mari  se  porte  adjudicataire,  la  femme 
ne  pourrait  pas  s'en  prévaloir.  Ce  résultat  blesse  la  justice. 
Cette  considération  toute  subsidiaire  corrobore  l'argumenta- 
tion que  nous  avons  appuyée  sur  les  textes  de  la  loi  (^). 

101 5 1.  Pour  les  mêmes  motifs,  ces  solutions  devraient  s'ap- 
jîliquer  au  cas  où  le  commerçant  aurait  été  appelé  avant  son 
mariage  à  recueillir  avec  d'autres  personnes  une  succession 
comprenant  des  iiieubles  et  des  immeubles,  dont  le  partage 
n'aurait  lieu  que  pendant  la  durée  du  mariage  (^). 

1016.  Ces  règles  reçoivent  leur  application  tant  que  dure 
la  faillite,  c'est-à-dire  même  après  le  concordat  jusqu'au  mo- 
ment où  les  créanciers  auront  reçu  les  dividendes  promis, 
après  le  contrat  d'urnon  jusqu'à  ce  que  les  créanciers  aient 
été  complètement  désintéressés  (^). 

On  objecte  cependant  que  la  réhabilitation  fait  seule  cesser 
les  effets  de  la  faillite  et  on  en  conclut  que  la  femme  doit 
continuer  de  subir  la  restriction  de  sou  hypothèque  légale  (^). 


(')  V.  leur  résumé  dans  Pont,  I,  n.  536. 

[-)  Wenou-dvd,  Des  faillites,  IL,  n.  313;  Alauzet,  C.  de  comyn.,  IV,  n.  1881; 
Pont,  I,  n.  536;  Démangeât  sur  Bravard,  V,  p.  565,  à  la  note  ;  Laroque-Saissinel, 
Fonmd.  des  faill.  et  banq.,  II,  n.  1454  s.  ;  Labbé,  iVo/edans  S.,  70.  1.  5;  Namur, 
Cours  de  dr.  comm.,  III,  n.  1996;  Baudry-Lacanlinerie  elWahl,  III,  n.  4413;  Guil- 
louard,  II,  n.  826-827.  —  Limoges,  14  mai  1853,  D.,  54.  2.  113,  S.,  53.  2.  567.  — 
Grenoble,  5  août  1857.  D.,  66.  2.  11,  note  1,  S..  58.  2.  633.  —  Angers,  27 mai  1864, 
D.,  64.  2.  152,  S  ,  64.  2.  270.  —  Metz,  20  déc.  1865,  D.,  66.  2.  10,  S.,  66.  2.  281.  — 
Metz,  14  nov.  1867,  D.,  69.  2.  43,  S.,  68.  2.  270,  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  10  nov. 
1869,  D.,  69.  1.  501,  S.,  70.  1.  5. 

(')  V.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. —  Douai,  26  nov.  1868,  D.,  69.  2.  43,. 
S.,  68.  2.  334,  et  sur  pourvoi,  Giv.  rej.,  10  novembre  1869,  D.,  69.  1,  501,  S., 
70.1.5. 

(*)  Massé,  Dr.  comm  ,  II,  n.  1350;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  texte  et  note  59, 
p.  237;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  comm.,  II,  n.  3060.  — Toulouse, 
7  avril  1865,  D.,  65.  2.  77,  S.,  65.  2.  232.  —V.  cep.  Démangeât  sur  Bravard,  V, 
p.  567. 

(')  Civ.  cass.,  l-^i-  déc.  1858,  D.,  59.  1.  11. 
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Ne  scrait-ilpas  plus  exact  de  dire  que  la  réhabilitation  ciiacc 
seule  les  conséquences  dordre  public  produites  par  la  faillite, 
mais  qu'après  exécution  du  concordat,  les  créanciers  de  la 
niasse,  ayant  reçu  la  satisfaction  à  Ia(juelle  ils  ont  droit,  ne 
peuvcMit  [)lus  se  prévaloir  des  dispositions  édictées  dans  leur 
intérêt,  notamment  de  l'art.  o63  (].  co.,  et  que  les  créanciers 
nouveaux  ne  sont  investis  d'aucun  droit? 

IV.  De  la  reslricliofi  et  de  la  réduction  de  l hypothèque  légale 
de  la  femme  mariée. 

1017.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  est  géné- 
rale. Elle  frappe  tous  les  immeubles  du  mari.  Par  cela  même 
il  peut  se  faire  qu'il  existe  une  grande  disproportion  entre 
l'importance  du  gage  hypothécaire  et  celle  de  la  créance  à  la 
sûreté  de  laquelle  ce  gage  est  affecté.  Ainsi  une  femme,  qui 
apporte  une  dot  de  20,000  fr.,  épouse  un  homme  dont  la  for- 
tune immobilière  a  une  valeur  de  500,000  fr.  Faut-il  absolu- 
ment que  la  totalité  d'un  patrimoine  de  cette  importance  reste 
affectée  à  des  créances  aussi  minimes,  au  grand  détriment  du 
crédit  du  mari?  Le  législateur  ne  l'a  pas  pensé.  Aussi  per- 
met-il de  soustraire  à  l'hypothèque  légale  une  partie  du 
patrimoine  du  mari,  de  manière  à  proportionner  l'étendue 
du  gage  hypothécaire  à  l'importance  de  la  créance  qu'il 
s'agit  de  garantir.  Tel  est  l'objet  de  la  restriction  et  de  la 
réduction  de  l'hypothèque  légale. 

C'est  à  cet  ordre  d'idées  que  la  loi  fait  allusion  par  les  mots 
qui  terminent  l'art.  2122  :  «  Soiis  les  tr/odi/ications  gui  seront 
»  ci-après  exprimées  ».  Les  art.  2140,  2142,  21 M  et  2145 
nous  indiquent  les  conditions  dans  lesquelles  cette  limitation 
du  gage  hypothécaire  peut  être  opérée  ('). 

1017 1.  Précisons  d'abord  la  différence  qui  existe  entre  la 
restriction  et  la  réduction.  Quand  le  gage  hypothécaire  est 
diminué  au  moment  même  où  l'hypothèque  légale  prend  nais- 
sance, c'est-à-dire  à  l'époque  de  la  célébration  du  mariage, 
c'est  le  cas  de  la  restriction,  prévu  et  réglé  par  les  art.  2140  et 

(')  Ces  art.  ont  élé  abrogés  dans  la  Hesse  rhénane  par  la  L.  du  10  mai  1893,  art. 
41,  Ann.  de  législ.  élt\,  XXIII,  p.  291. 
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2142.  L'hypothèque  légale  est  cantonnée  dès  Forigine,  elle 
naît  diminuée.  Si,  au  contraire,  on  suppose  que  l'hypothèque 
légale  n'a  pas  été  restreinte  à  l'origine,  auquel  cas  elle  a 
affecté  ah  inilio  tous  les  ininieuhles  du  mari,  et  que,  pendant 
le  cours  du  mariage,  on  dégrève  de  l'hypothèque  une  partie 
des  biens  sur  lesquels  elle  porte,  ce  sera  le  cas  de  la  rérhic- 
tioii,  prévu  par  les  art.  2144  et  2145.  En  deux  mots,  la  res- 
triction est  un  cantonnement  de  riiyjîothèquc  opéré  dès 
l'origine,  la  réduction  est  un  dégrèvement  fait  après  coup. 
On  remarquera  que  la  loi  emploie  l'expression  restriction 
pour  désigner  l'une  et  l'autre  opération  ;  cependant  le  mot 
réduction  figure  dans  l'art.  2145.  11  est  plus  facile  de  s'en- 
tendre en  employant  des  expressions  distinctes  pour  chaque 
hypothèse;  c'est  ce  que  nous  allons  faire. 

A.  Restriction. 

1018.  «  Lorsque,  dans  le  contrat  de  mariage,  les  parties 
»  majeures  seront  convenues  quil  ne  sera  pris  d'inscription 
»  que  sur  un  ou  certains  immeubles  du  mari,  les  immeubles 
»  qui  ne  seraient  pas  indiqués  pour  l'inscription  resteront 
»  libres  et  affranchis  de  r hypothèque  pour  la  dot  de  la  femme 
»  et  pour  ses  reprises  et  conventions  matrimoniales.  Il  ne 
»  pourra  pas  être  convenu  qu'il  ne  sera  pris  aucune  inscrip- 
»  tion  »  (art.  2140)  ('). 

On  le  voit,  la  restriction  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
mariée  s'effectue  à  l'aide  d'une  convention,  qui  ne  peut  être 
contenue  que  dans  le  contrat  de  mariage  ou  dans  un  acte 
modificatif  passé  dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  1396.  Elle 
ne  pourrait  pas  être  contenue  dans  un  autre  acte,  même 
authentique  et  antérieur  au  mariage  (-).  Cette  convention  pré- 
cède ainsi  nécessairement  le  mariage  et  reçoit,  comme  toutes 
les  conventions  matrimoniales,  sa  perfection  par  la  célébra- 


(')  Rappelons  qu'en  Belgique  et  en  Italie  riiypotlièque  de  la  l'enime  mariée  doit 
être  spécialisée.  —  V.  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  67.  —  Italie,  C.  c'iv.,  art. 
1541.  —  Monaco,  C.  clv.,  art.  1980.  —  Espagne,  C.  civ.,  art.  1878  ;  /..  hyj).,  art.  155. 
—  Portugal,  C.  clv.,  art.  908,  928.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  874.  —Valais,  C.  civ., 
arl.  1865-1870.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3305.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1907. 

(^)  Pont,  I,  n.  549;  Jouitou,  De  la  restricl.  de  l'hyp.  lég.  de  la  femme,  n.  8. 
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tiou  du  mariage,  de  sorte  que  l'iiypothcque  légale  liait  res- 
treinte . 

La  loi  exige,  pour  la  validité  de  cette  restriction  contrac- 
tuelle, que  les  parties  soient  inajrures.  Comme  il  est  impos- 
sible d'expliquer  rationnellement  pourquoi  la  majorité  du 
futur  époux  serait  nécessaire,  puisqu'il  s'agit  d'une  conven- 
tion qui  ne  peut  qu'améliorer  sa  situation,  on,  admet  que  la 
restriction  de  l'hypothèque  est  possible  quand  le  mari  est 
mineur,  pourvu  que  la  femme  soit  elle-même  majeure  ('),  et 
on  explique  ces  mots  du  texte  parties  majeures  en  disant  que 
le  législateur  a  supposé  que  le  mari  sera  toujours  majeur 
quand  la  femme  le  sera  elle-même  :  ce  qui  arrive  en  effet  le 
plus  ordinairement,  la  différence  d'âge  dans  le  mariage  exis- 
tant généralement  au  profit  de  la  femme. 

1018 1.  La  restriction  consentie  par  la  femme  mineure 
dans  son  contrat  de  mariage  serait  nulle,  alors  même  qu'elle 
serait  assistée  conformément  à  la  loi.  L'art.  2140  apporte 
ainsi  une  exception  au  principe  général  de  l'art.  1398  (-). 

Cette  solution,  que  le  texte  de  la  loi  commande  d'admettre, 
ne  satisfait  guère  la  raison.  La  femme  mineure  peut  consen- 
tir dans  son  contrat  de  mariage  toutes  les  conventions  que 
pourrait  consentir  un  majeur,  sous  la  seule  condition  d'être 

(')  Merlin,  Rép.,  y°Insci'.  hyp.,  §  III,  n.  18  ;  Grenier,  I,  n.  269  ;  Persil,  I,  sur  l'art. 
2140,  n.  4;  Troplong,  II,  n.  636;  Pont,  I,  n.  551  ;  Aubry  etRau,  III,  §  264  ter,  texte 
et  note  41,  p.  230;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  111  bis,  lil  ;  Thézard,  n.  100; 
Guillouard,  II,  n.  811  et  Contrai  de  mur.,  I,  n.  304;  Baudry-Lacantinerie,  le  Cour- 
tois et  Surville,  I,  n.  143.  —  V.  en  ce  sens  les  motifs  des  arrêts  cités  à  la  note  sui- 
vante. —  Cpr.  cep.  en  sens  contraire  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  V,  p.  163, 
§  796,  note  14;  Clément,  Quest.  pral.  sur  l'hyp.  lég.  de  la  femme,  n.  37;  Jouitou, 
De  la  restrict,  de  l'hyp.  lég.  de  la  femme,  n.  11. 

(")  Merlin,  Rép.,  v»  Inscr.  hyp.,  §  3,  n.  18;  Persil,  I,  sur  l'art.  2140,  n.  4;  Grenier, 
I,  n.  269;  Troplong,  II,  n.  637  bis;  Duranton,  XX,  n.  56;  Pont,  1,  n.  551  ;  Aubry 
et  Rau,  m,  §  264  1er,  texte  et  note  42,  p.  231;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  111  bis, 
IV;  Thézard,  n.  100;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia^,  V,  p.  163,  §  796,  note  14; 
Rodière  et  Pont,  Contr.  de  mar.,  I,  n.  41;  Guillouard,  11,  n.  811  et  Contr.de 
mar.,  1,  n.  304;  Jouitou,  op.  cit.,  n.  10;  Baudry-Lacantinerie,  le  Courtois  et  Sur- 
ville, I,  n.  143.  —  Civ.  rej.,  19  juil.  1820,  J.  G.,  \°  Priv.  et  hyp.,  n.  2595-1»,  S., 
20.  1.  356.  —  Caen,  15  juil.  1836,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  180,  S.,  37.  1.  219.  —  Lyon, 
30  mai  1844,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  2595-2°,  S.,  44.  2.  449.  —  Grenoble,  25  août  1847, 
cité  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  259.5-1»,  S.,  48.  2.  .301.  —  Limoges,  2  avril  1887,  S..  88.  2. 
216.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Taulier,  VII,  p.  319.  —  Paris,  10  août  1816,  J. 
G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  2596. 
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assistée  des  personnes  que  désigne  l'art.  1398.  Avec  cette 
assistance  elle  peut  même  donner  tous  ses  biens  à  son  futur 
époux  dans  les  limites  de  la  quotité  disponil)le.  Pourquoi  ne 
peut-elle  pas,  dans  les  mêmes  conditions,  consentir  à  la  res- 
triction de  son  hypothèque  légale  ? 

On  peut  cependant  dire  pour  expliquer  la  loi  :  Les  effets  de 
la  restriction  de  l'hypothèque  légale  ne  sont  pas  immédiats 
comme  ceux  d'une  donation.  Ils  peuvent  facilement  échapper 
à  la  perspicacité  de  la  femme,  même  de  ses  parents.  La  loi 
la  protège  d'autant  plus  énergiquement  quelle  la  croit  plus 
exposée. 

1019.  Mais  cette  disposition,  étant  exceptionnelle,  doit  être 
interprétée  limitativement.  Par  conséquent,  toutes  les  fois  qu'il 
ne  s'agira  pas  de  restreindre  l'hypothèque  légale  de  la  femme, 
l'art.  2110  sera  écarté,  l'art.  1398  reprendra  son  empire  et  la 
femme,  même  mineure,  jouira  d'une  pleine  et  entière  capacité, 
pourvu  qu'elle  soit  assistée  des  personnes  dont  le  consente- 
ment est  requis  pour  la  validité  du  mariage.  La  cour  de  cas- 
sation a  fait  l'application  de  ce  principe  à  la  clause  par  la- 
quelle les  père  et  mère,  en  constituant  une  dot  à  leur  tille,  lui 
avaient  imposé  comme  condition  de  cette  libéralité  l'obliga- 
tion de  n'en  exiger  le  montant  sur  les  biens  du  mari  qu'après 
le  paiement  d'un  créancier  de  ce  dernier;  la  cour  suprême  a 
reconnu  la  vaHdité  de  cette  convention  (').  Ce  qui  la  différencie 
de  la  restriction  de  l'hypothèque  légale,  c'est  d'abord  qu'elle 
intervient  dans  l'intérêt  d'un  tiers  comme  les  renonciations 
ou  subrogations  à  l'hypothèque  légale,  tandis  que  la  restric- 
tion a  lieu  dans  l'intérêt  du  mari;  c'est  ensuite  qu'elle  ne 
limite  pas  l'étendue  de  rhyj)othèque,  ne  la  cantonne  pas  sur 
certains  immeubles  et  la  laisse  frapper  tout  le  patrimoine 
immobilier  du  mari,  à  la  différence  de  la  restriction. 

1020.  Sous  les  conditions  que  nous  avons  déterminées,  les 
parties  jouissent  de  la  faculté  de  restreindre  par  le  contrat 
de  mariage  l'hypothèque  légale  de  la  fenmie..  Il  a!y  a  pas  à 

(M  Req.,  25  janv.  1859,  D.,  59.  1.  407,  S.,  60.  I.  353.  —  V.  en  ce  sens  Aubry 
et  Rau,  III,  §  264  ter,  note  42,  p.  231  ;  Jouitou,  Restricl.  à  l'Iiyp.  lég.  de  la  femme, 
n.  15.  —  V.  cep.  en  sens  contraire,  Guillouard,  II,  n.  812.  —  Cpr.  Lyon,  30  mai 
1844,  J.  G.,  V»  Priv.el  hyp.,  n.  2595-2°,  S.,  44.  2,  449. 
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se  préoccuper  du  réiiinie  matrimonial  par  elles  adopté.  Rlles 
peuvent  faire  une  send)la])l(^  stipulation,  alors  même  (ju'elles 
seraient  soumises  au  régime  dotal.  On  ne  peut  tirer  aucune 
objection  de  l'impossibilité  pour  la  femme  dotale  de  renoncer 
à  son  bypolhèque  légale.  La  restriction  ditrère  complètement 
de  la  renonciation;  elle  intervient,  nous  l'avons  déjà  dit,  dans 
l'intérêt  exclusif  du  mari.  D'un  autre  côté,  cette  convention 
précède  le  mariage,  comme  le  contrat  de  mariage,  dont  elle 
forme  une  partie  intégrante;  elle  a  donc  lieu  à  une  épo([ue  où 
l'inaliénabilité  de  la  dot  n'est  pas  encore  entrée  en  vigueur  ('). 

1021.  Divers  procédés  peuvent  être  employés  pour  res- 
treindre par  le  contrat  de  mariage  l'hypothèque  légale  de  la 
femme. 

Les  parties  peuvent  recourir  au  moyen  de  la  sprcialisalioti. 
Ce  procédé  consiste  à  désigner  les  immeubles  ([ui  demeure- 
ront grevés  de  l'hypothèque  légale,  tous  ceux  qui  ne  sont  pas 
mentionnés  dans  la  convention  en  étant  par  cela  même 
affranchis. 

Elles  peuvent  aussi  procéder  par  voie  d'exclusion  (-).  On 
désigne  les  inmieubles  qui  seront  affranchis  de  l'hypothèque 
légale;  tous  les  autres  y  demeurent  par  cela  même  soumis. 

Ces  deux  procédés  ne  conduisent  pas  aux  mêmes  résultats. 
En  effet,  cjuand  on  a  recours  à  la  voie  de  la  spécialisation, 
tous  les  inmieubles  non  désignés  dans  la  convention  demeu- 
rent affranchis  de  l'hypothèque  légale,  même  les  immeubles 
à  venir;  tandis  ([ue,  si  l'on  a  procédé  par  la  voie  de  l'exclu- 
sion, les  immeubles  présents  non  désignés  et  les  immeubles 
à  venir  restent  soumis  à  l'hypothèque  ('). 

Les  parties  pourraient  aussi,  au  lieu  de  restreindre  l'hypo- 
thèque légale  pour  tous  les  droits  et  créances  de  la  femme, 
limiter  l'effet  de  la  convention  à  certaines  créances  par  elles 
déterminées,  par  exemple  à  la  dot  et  aux  conventions  matri- 

(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  p.  231  ;  Uuillouard,  II,  n.  813. 

C^)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  p.  231;  Pont,  I,  n.  545  et  546;  Guillouard,  II, 
n.814. — V.  Merlin,  Rép.,\°  Insa-ipl.  hyp.,  §  III, n.  19;  Persil, I, sur  fart. 2141, n. 4. 

(')  Pont,  I,  n.  545  et  546;  Jouitou,  op.  cit.,  n.  28.  —  Paris,  29  mai  1819,  J.  G., 
V»  Pr'w.  et  hijp.,n.  2601,  S.,  20.  2.  72.  —  Cpr.  sur  les  devoirs  du  conservateur 
auquel  est,  dans  ce  cas,  demandé  un  état  des  inscriptions,  Bordeaux,  24  juill.  1863, 
S.,  64.  2.  47  et  sur  pourvoi  Civ.  cass.,  6  déc.  1865,  D.,  66.  1.  34,  S.,  66.  1.  117. 
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moniales  (').  Dans  ce  cas,  l'hypothèque  conserve  son  carac- 
tère de  généralité  pour  toutes  les  créances  qui  ne  sont  pas 
comprises  dans  la  convention  (^). 

Il  appartient  d'ailleurs  aux  tribunaux  de  fixer,  par  inter- 
prétation de  la  volonté  des  parties,  l'étendue  de  la  clause  par 
laquelle  la  femme  consent  à  la  restriction  de  son  hypothèque 
légale  (■'). 

1022.  L'hypothèque  légale,  restreinte  par  l'un  des  deux 
moyens  qui  viennent  d'être  indiqués,  ne  cesse  pas  d'être  dis- 
pensée d'inscription,  en  ce  sens  qu'elle  produira  ses  effets 
alors  même  qu'elle  ne  serait  pas  inscrite.  Mais  le  mari  est 
obligé,  sous  la  sanction  de  l'art.  2136,  d'en  faire  opérer  l'ins- 
cription, sauf  bien  entendu  à  la  requérir  seulement  sur  les 
immeubles  qui  restent  assujettis  (art.  2142)  (*). 

Si  la  restriction  avait  eu  lieu  par  voie  de  spécialisation,  le 
mari  devrait,  dans  les  bordereaux,  indiquer  d'une  façon  pré- 
cise les  immeubles  sur  lesquels  l'inscription  est  requise.  Il  y 
a  là  une  dérogation  à  la  règle  édictée  par  l'art.  2148,  al.  fin. 

1023.  Les  parties,  même  majeures,  ne  pourraient  pas, 
comme  le  proposait  le  projet  (^),  convenir  que  la  femme 
n'aura  d'hypothèque  sur  aucun  des  immeubles  du  mari  (*). 
On  a  craint  sans  doute  que  cette  clause  ne  devînt  de  style 
dans  les  contrats  de  mariage. 

C'est  surtout  dans  un  intérêt  d'ordre  public  que  cette  garan- 
tie a  été  organisée  par  la  loi.  Dès  lors  on  ne  comprendrait 
pas  que  les  parties  pussent  ainsi  se  soustraire  à  ses  prescrip- 
tions. La  disposition  finale  de  l'art.  2140,  aux  termes  de 
laquelle  «  il  ne  pourra  pas  être  convenu  qu'il  ne  sera  pris 
»  aucune  inscription  »  s'explique  par  cette  considération. 

(')  Civ.  rej.,  18  aoùl  ISoG,  D.,  56.  1.  365,  S.,  56.  1.  872. 

{^)  Troplong,  II,  n.  638;  Duranlon,  XX,  n.  58;  Pont,  I,  n.  547;  Aubry  et  Rau, 
III,  §  264  1er,  noie  45,  p.  231.  —  Cpr.  Paris,  29  mai  1819,  J.  G.,  vo  Priv.  et  hyp., 
n.  2601,  S.,  20.  2.  72. 

(3)  Civ.  rej  ,  18  aoùl  1856,  D.,  56.  1.  365,  S.,  56.  1.  872. 

(*)  Monaco,  C.ciu.,  art.  1982.  —  Louisiane,  C.  civ.,  arl.  3307.  —  Haïti,  C.  civ., 
art.  1909. 

(3)  Fenet,  XV,  p.  336-337. 

(*)  Dans  riilinois,  la  femme  peut,  au  cours  du  mariage,  renoncer  à  son  douaire 
sur  les  immeubles  ou  sur  un  des  immeubles  appartenant  à  son  mari.  —  Act  du 
29  mars  1872,  arl.  17,  Ann.  de  législ.  élrang.,  Il,  p.  76. 
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La  docti'iiie  et  l.i  jurisprudence  se  nioutreut  justement  sé- 
vères en  eette  matière.  Ce  que  les  parties  ne  peuvent  pas  faire 
par  une  clause  expi'esse,  elles  ne  peuvent  pas  davantag-e  le 
faire  indirectement.  Ur  la  femme  atteindrait  ce  résultat  si,  dans 
le  but  d'éluder  la  loi,  elle  consentait  à  cantonner  son  liypo- 
thè({ue  sur  des  immeubles  d'une  valeur  insignifiante  ('),  ou 
manifestement  inférieure  au  montant  de  ses  reprises  (^).  Une 
pareille  convention  serait  frapj)ée  de  nullité  comme  contraire 
à  Fart.  2140.  Serait  également  entacliée  de  nullité  la  clause 
par  laquelle  Fliypotlièque  légale  de  la  femme  serait  cantonnée 
sur  les  immeubles  du  mari  qu'elle  désignerait  pendant  le 
mariage  C),  Il  en  serait  de  même,  pour  le  même  motif,  si  le 
cantonnement  était  stipulé  sur  la  part  indivise  du  mari  dans 
un  immeuble.  L'éventualité  d'un  partage  ou  d'une  licitation, 
par  l'eBet  duquel  la  femme  serait  exposée  à  voir  évanouir  son 
hypothèque  lorsque  l'immeuble  serait  attribué  ou  adjugé  (*) 
à  l'un  des  copropriétaires  du  mari,  suffit  pour  démontrer  que 
cette  convention  peut  équivaloir  aune  véritable  abdication  de 
toute  hypothèque  et  pour  justifier  la  solution.  Un  arrêt  a  ce- 
pendant validé  cette  stipulation  (^).  Cette  doctrine  nous  paraît 
pleine  de  dangers.  Si,  par  l'effet  du  j^artage  ou  de  la  licita- 
tion, l'immeuble  est  attribué  à  l'un  des  copropriétaires  du 
mari,  la  femme  ne  pourra  pas  invoquer  son  hypothèque  sur 
un  bien  qui  sera  censé  n'avoir  jamais  été  la  propriété  de  son 
mari.  Si  la  convention  était  valable,  le  cantonnement  équi- 
vaudrait à  une  véritable  renonciation  prohibée  par  l'art.  2140. 
Il  faut  donc,  dans  ce  cas,  prononcer  la  nullité  de  la  restric- 


(')  Duranlon,  XX,  n.  57. 

(^)  Pont,  I,  n.  552. 

(3)  Nîmes,  4  mai  1888,  D.,  89.  2.  195,  S.,  89.  2.  238. 

(«)  V.  Civ.  cass.,  9  mars  1886,  D.,  86.  1.  353,  S.,  88. 1.241.  — Req.,  16  avril  1888, 
D.,  88. 1.  249,  S.,  88.  1.  216.  —  En  seraiL-il  autrement  si  un  tiers  se  portait  adjudica- 
taire? N'y  aurait-il  pas  lieu,  si  la  licitation  était  un  acte  préparaloire  du  partage,  de 
tenir  compte  de  l'altribulion  ultérieure  du  prix?  V.ensensdiverssurceLte  question 
vivement  controversée  :  Civ.  rej.,  14déc  1887,  D.,  88.  1.  385,  S.,  89.  1.  194.  — 
Toulouse,  30  juillet  1888,  D.,  89.  2.  25,  S.,  89.  2.  99.  —  Dijon,  20  mars  1889,  P., 
89.  2.  178,  et  sur  pourvoi  Civ.  cass.,  17  fév.  1892,  D.,  92.  1.  191.  —  Orléans,  25 
juillet  1890,  D.,  91.  2.  238. 

(S)  Alger,  26  mai  1888,  U.,  89.  2.  77,  S.,  90.  2.  157. 
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tion  (').  La  femme  exercera  son  hypothèque  sur  les  autres 
immeubles  du  mari  au  préjudice  des  tiers  qui  ont  traité  avec 
celui-ci  sur  la  foi  d'un  cantonnement  frappé  d'inefficacité. 
C'est  donc  seulement  dans  le  cas  où  l'immeuble  sera  adjugé 
au  mari  ou  à  un  étranger,  que  la  validité  du  cantonnement 
pourra  être  admise.  C'est  dans  cette  éventualité  qu'est,  au  sur- 
plus, intervenu  l'arrêt  que  nous  citons.  L'efficacité  de  la  con- 
vention est  donc  fort  incertaine.  N'est-il  pas  à  craindre  ou 
que  les  tiers  ne  soient  trompés  ou  que  le  crédit  du  mari  ne 
subisse  une  grave  atteinte  ?  N'est-il  pas  plus  sage  de  se  pro- 
noncer en  faveur  de  la  nullité  de  la  clause  ainsi  insérée  dans 
le  contrat  de  mariage  ? 

1024.  Nous  serions  même  portés  à  admettre  la  nullité  de 
la  clause  par  laquelle  la  femme,  en  cantonnant  son  hypothè- 
que légale,  se  réserverait  la  faculté,  au  cours  du  mariage,  d'en 
affranchir  les  immeubles  grevés  pour  la  transférer  sur  d'au- 
tres biens  jugés  par  elle  suffisants.  Notre  démonstration  est 
facile.  L'hypothèque  légale  est  établie  par  des  considérations 
d'ordre  public.  Les  époux  ne  peuvent  pas,  en  l'absence  d'un 
texte,  déroger  aux  règles  qui  la  régissent.  Or,  pendant  le 
mariage,  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  ne  saurait  avoir 
lieu  par  la  seule  volonté  des  époux  et  sans  l'accomplissement 
des  conditions  inq^osées  par  les  art.  2144  et  2145.  Il  leur  est 
donc  interdit  de  s'attribuer,  par  le  contrat  de  mariage,  une 
faculté  que  le  législateur  leur  refuse.  La  stipulation  insérée 
dans  ce  but  est  nulle,  parce  qu'elle  est  contraire  à  la  loi  (^). 

Le  seul  point  véritablement  litigieux  est  de  savoir  quelle 
est  alors  l'étendue  de  la  nullité  encourue.  Frappe-t-elle  toute 
la  convention  ou  n'atteint-elle  que  la  clause  accessoire,  par 
laquelle  les  parties  se  sont  attribué  le  droit  de  transférer  l'hy- 
pothèque légale  sur  d'autres  immeubles?  En  faveur  de  la  pre- 

(')  Jouilou,  De  la  restricl.  de  l'Ivjp.  lég.  de  la  femme,  n.  21  ;  Guillouard,  If, 
n.  821. 

(2)  Aubry  et  Rau,  III,  §  263  ter  lexle  el  note  46,  p.  232;  Massé  et  Vergé,  sur 
Zachariae,  V,  p.  163,  §  796,  note  13  ;  Rodière,  Note  dans  Joiirn.  du  Palais,  1855, 
2.  546  ;  Massé,  Note  dans  S.,  1852.  1.  189  ;  Pont,  I,  n.  547  ;  Guillouard,  II,  n.  817- 
818.  —  Civ.  cass.,  5  mai  1852,  D..  52.  1.  129,  S.,  52.  i.  189  et  sur  renvoi  Lyon, 
26  janv.  1854,  D.,  54.  2.  147,  S.,  54.  2.  245.  —  V.  en  sens  contraire,  Grenoble, 
12  mars  1849,  cassé  par  l'arrêt  ci-dessus  D.,  49.  2.  186,  S.,  49.  2.  385. 
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mière  opinion,  M.  Pont  invoque  l'indivisibilité  de  la  conven- 
tion (').  A  ses  yeux  la  clause  portant  restriction  de  l'hypothè- 
que légale  et  la  clause  autorisant  le  transfert  iorment  les 
éléments  inséparables  d'un  seul  et  même  tout. 

Nous  inclinons  enfaveurde  l'opinion  contraire.  Nous  voyons 
bien  deux  conventions  juxtaposées  par  la  volonté  des  époux, 
mais  il  nous  est  impossible  de  voir  le  lien  qui,  en  les  rap- 
prochant, en  fonderait  l'indivisibilité.  Les  parties  ont  voulu 
deux  choses  :  restreindre  l'hypothèque  légale  de  la  femme, 
autoriser  son  ti'ansfert  des  immeubles  désignés  sur  d'autres 
immeuljles.  La  première  de  ces  clauses  envisagée  en  elle- 
même  est  certainement  valable,  la  seconde  est  sans  aucun 
doute  frappée  de  nullité.  Pour  que  la  nullité  de  cette  dernière 
réagit  sur  la  première,  il  faudrait  qu'elles  fussent  la  condi- 
tion l'une  de  l'autre.  Or  rien  ne  démontre  qu'il  en  soit  ainsi. 
L'intérêt  de  la  femme,  qui,  en  cette  matière,  doit  nous  servir 
de  guide,  ne  nous  impose  pas  cette  solution.  C'est  pourquoi 
nous  croyons  préférable  de  valider  l'une  des  clauses  et  d'an- 
nuler l'autre  (-),  à  moins  que  les  jDarties  n'en  aient  elles- 
mêmes  établi  l'indivisibilité  (^). 

Il  faut  cependant  reconnaître  que  cette  solution  expose  la 
femme  à  certains  dangers.  Elle  a  usé  de  la  réserve  faite  par 
son  contrat  de  mariage  ;  elle  a  affranchi  les  immeubles  sur 
lesquels  son  hypothèque  légale  avait  été  cantonnée  et  elle  l'a 
transférée  sur  d'autres  immeubles  nouvellement  acquis  par 
le  mari.  Celui-ci  en  a  profité  pour  aliéner  les  immeubles  af- 
franchis. Le  tiers  acquéreur  a  procédé  à  la  purge  des  hypo- 
thèques non  inscrites.  Confiante  dans  la  sûreté  que  lui  offrait 
sa  nouvelle  garantie,  la  femme  n'a  pas  fait  inscrire  son  hypo- 
thèque ;  elle  n'a  pas  fait  valoir  ses  droits.  Ils  sont  perdus.  La 
femme  est  privée  de  toute  sûreté.  Elle  a  perdu  son  hypothè- 
que sur  les  immeubles  aliénés  ;  elle  n'a  pas  acquis  de  cause 
de  préférence  sur  les  nouveaux  immeubles  du  mari.  N'est-il 


(')  Pont,  I,  n.  548  ;  Thézard,  n.  100  ;  Noies  de  MM.  Rodière  et  Massé,  citées  à 
la  note  précédente  ;  Guiilouard,  II,  n.  819. 

{■■')  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter  texte  et  note  40,  p.  232.  —Lyon,  26  janvier  1854, 
D.,  54.  2.  147,  S.,  54.  2.  245. 

(')  Jouilou,  De  In  restriction  de  l'tiyp.  léf].  de  la  femme,  n.  22. 
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pas  plus  juste  d'annuler  la  convention  pour  le  tout  et  de  réta- 
blir la  femme  dans  tous  ses  droits,  c'est-à-dire  dans  la  géné- 
ralité de  son  hypothèque?  L'objection  est  pressante.  Il  nous 
semble  cependant  qu'elle  ne  doit  pas  nous  arrêter.  Le  danger 
que  court  la  femme  résulte  non  de  la  convention,  mais  du 
silence  qu'elle  a  gardé  dans  la  procédure  de  purge.  Recon- 
naître la  nécessité  de  cette  procédure,  c'est  reconnaître  que 
les  immeubles  ne  sont  pas  affranchis  par  le  seul  effet  de  la 
translation  de  l'hypothèque,  c'est  reconnaître  la  nullité  par- 
tielle de  la  convention.  C'est  la  solution  vers  laquelle  nous 
jîenchons  après  bien  des  hésitations. 

1025.  M.  Thézard  prévoit  (•)  le  cas  où  les  époux,  en  rédui- 
sant actuellement  l'hypothèque  légale,  se  réserveraient  le 
droit  de  l'étendre  à  nouveau  pendant  le  mariage,  si  cela  sem- 
blait nécessaire.  Il  prononce  la  nullité  de  cette  réserve  conmie 
contraire  au  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matri- 
moniales, et  il  décide  que  la  convention  est  nulle  pour  le  tout. 
La  réduction  a  été  en  effet  subordonnée  à  une  condition  irréa- 
lisable. 

Malgré  la  puissance  de  ces  arguments,  cette  solution  nous 
inspire  les  doutes  les  plus  sérieux.  En  effet,  le  droit  pour  un 
créancier  d'obtenir  un  supplément  d'hypothèque,  lorsque  le 
gage  est  devenu  insuffisant,  est  consacré  en  matière  d'hypo- 
thèque conventionnelle  par  l'art.  2131  (V.  aussi  en  ce  sens 
art.  2164  pour  le  cas  d'insuffisance  d'évaluation  des  créances 
indéterminées).  11  nous  semble  juste  d'appliquer  la  même  règle 
aux  hypothèques  légales,  lorsqu'elles  ont  été  spécialisées.  Si 
le  législateur  ne  s'en  est  pas  expliqué,  c'est  que,  l'hypothè- 
que légale  de  la  femme  étant  générale,  tout  supplément  d'hy- 
pothèque est  impossible.  Mais  du  moment  où,  par  l'effet  du 
cantonnement,  l'hypothèque  légale  se  trouve  spécialisée 
comme  l'hypothèque  conventionnelle  ou  même  simplement 
restreinte  par  voie  d'exclusion,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  ne 
pas  la  soumettre  à  la  même  règle.  Aussi  est-ce  la  solution 
généralement  admise  (').  Or  la  clause  qui  nous  occupe  n'est 

{»)  Thézard,  n.  100. 

(^)  V.  en  ce  sens  sur  la  question  de  principe,  qu'il  s'agisse  de  la  restriction  ou  de 
la  réduction  de  l'hypotlicque  légale  de  la  l'emme  ou  du  mineur  :  PonI,  I,  n.  552; 
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rien  autre  chose  que  la  répétition  et  une  répétition  inutile 
d'une  règle  consacrée  par  la  loi.  Il  nous  parait  dès  lors  bien 
difficile  d'en  prononcer  la  nullité.  Qu'importe  que  la  règle  soit 
ou  ne  soit  pas  formellement  exprimée  dans  la  convention? 
Dans  tous  les  cas,  elle  recevra  son  application.  Dès  lors  cette 
clause  doit  être  sans  influence  sur  la  stipulation  relative  à  la 
restriction  de  l'hypothèque  légale.  Utile  per  inutile  non  vitia- 
lw\  Le  principe  de  limmutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales ne  nous  paraît  pas  de  nature  à  recevoir  ici  son  applica- 
tion. C'est  non  seulement  en  vertu  de  la  volonté  des  parties, 
mais  en  vertu  de  la  loi  qu'a  lieu  cette  extension  de  l'hypothèque 
légale,  l'art.  1395  ne  saurait  y  faire  obstacle. 

B.  Réduction . 

1026.  La  réduction  de  l'hypothèque  légale  qui  n'a  pas  été 
cantonnée  dès  son  origine  ne  peut  résulter  que  d'une  décision 
judiciaire,  pour  l'obtention  de  laquelle  la  loi  exige  l'accom- 
plissement de  formalités  qui  nous  sont  indiquées  par  les  art. 
2144  et  2145  (')  : 

«  Pourra  pareillement  le  mari,  du  consentement  de  sa 
»  femme  et  après  avoir  pris  l'avis  des  quatre  plus  proches 
»  parents  cVicelle,  réunis  en  assemblée  de  famille,  demander 
»,  que  rhypothèque  générale  sur  tous  ses  immeubles, pour  rai- 
»  son  de  la  dot,  des  reprises  et  conventions  matrimoniales, 
»  soit  restreinte  aux  immeubles  suffisants  pour  la  conserva- 
»  tion  entière  des  droits  de  la  femme  »  (art.  2144)  (-). 

«  Les  jugements  sur  les  demandes  des  maris  et  des  tuteurs 
»  ne  seront  rendus  qu  après  avoir  entendu  le  procureur  du 
»  Roi,  et  contradictoirement  avec  lui.  —  Dcms  le  cas  où  le 
»  tribunal  prononcera  la  réduction  de  l'hypothèque  à  certains 
»  immeubles,  les  inscriptions  pinses  sur  tous  les  autres  seront 
»  rayées  »  (art.  2145)  (•'). 

Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  lexle  et  note  19,  p.  212;  Jouitou,  op.  cit.,  n.  103.  — 
Paris,  10  janv.  1857,  D.,  57.  2.  125,  S.,  57.  2.  124.  —  Cpr.  Grenoble,  18  janv.  1833, 
J.  G.,  V»  l'riv.  et  liyp.,  n.  2756,  S.,  33.  2.  457. 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  226. 

_['')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  72.  —  Monaco,  C.  civ.,  art.  1984.  —  Roumanie, 
C.  civ.,  art.  1788.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3310-3313.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1911. 

(^)  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  72.  —  Monaco,  C.  civ.,  art.  1985.  —  Haïti, 
C.  civ.,  art.  1912. 
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Les  conditions  déterminées  par  ces  textes  sont  de  rigueur. 
Les  parties  ne  pourraient  pas,  même  par  contrat  de  mariage, 
se  réserver  la  faculté  de  réduire  ou  de  cantonner  l'hypothè- 
que légale  sans  observer  les  formalités  prescrites  (^). 

1027.  Les  conditions  exigées  par  la  loi  sont  au  nombre  de 
cinq.  11  faut  : 

1°  Que  l'hypothèque  n'ait  pas  été  restreinte  par  le  contrat 
de  mariage.  Cette  première  condition  résulte  de  l'emploi  du 
mot  pareillement.  La  loi  met  sur  la  même  ligne  la  réduction 
de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  et  la  réduction  de  l'hypo- 
thèque légale  du  mineur.  L'une  et  l'autre  ne  peuvent  avoir 
lieu  que  dans  des  circonstances  identiques.  Or,  aux  termes  de 
l'art.  2144,  l'hypothèque  légale  du  mineur  ne  peut  être  réduite 
pendant  la  tutelle  que  si  elle  n'a  pas  été  restreinte  par  l'acte 
de  nomination  du  tuteur  :  donc  il  en  est  de  même  pour  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  ;  la  justice  n'en  peut  autoriser  la 
réduction  que  si  elle  n'a  pas  été  restreinte  avant  sa  naissance, 
c'est-à-dire  avant  le  mariage  et  par  le  contrat  de  mariage 
(art.  2140). 

Mais  la  loi  n'a  pas  prévu  le  cas  où  l'hypothèque  légale  aurait 
déjà  été  l'objet  d'une  première  réduction  pendant  le  mariage. 
Le  texte  ne  s'oppose  donc,  pas  à  ce  que  la  justice  en  ordonne 
une  seconde  après  accomplissement  des  formalités  prescrites 
par  l'art.  2L44.  Il  serait  contraire  à  la  raison  de  la  proscrire. 
Des  circonstances  nouvelles  peuvent  justifier  une  seconde 
demande.  Cela  peut  se  présenter  moins  lorsqu'on  a  procédé 
par  voie  de  spécialisation  que  lorsqu'on  a  déterminé  par  exclu- 
sion les  immeubles  affranchis  de  l'hypothèque.  Les  biens  à 
venir  restent  alors  frappés  et  l'acquisition  par  le  mari  d'une 
fortune  immobilière  importante  pourrait  donner  au  gage  une 
importance  excessive.  Il  nous  semblerait  juste  d'autoriser  alors 
une  nouvelle  demande  en  réduction  (-); 

2'  Que  les  immeubles  du  mari  aient  une  valeur  notoirement 
supérieure  à  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  sûreté  des  droits  de 

(')  Nîmes,  4  mai  1888,  D.,  89.  2.  195,  S.,  89.  2.  238. 

(^)  Jouilou,  De  la  resirict.  de  l'hyp.  léq.  de  la  femme,  n.109;  Guillouiirtl,lII,  n. 
1497.  —  Agen,  28  décembre  1887,  J.  G.  Suppl.,  \o  Friv.  et  hyp.,  n.  15G6,  S.,  89. 
2.  194. 
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la  fcMimie.  Le  rapproclioiiioiit  dos  ai't.  21  il  et  2143  justifie 
cette  condition  coinnic  la  première; 

3°  Que  la  leuune  cousento  ; 

A°  Que  la  demande  soit  précédée  de  lavis  dune  assemblée 
de  famille  composée  exceptionnellement  des  (piatre  plus  pro- 
ches parents  de  la  femme; 

T)"  Que  la  demande  soit  formée  contre  le  procureur  de  la 
République. 

1028.  Ces  trois  deruièi'cs  conditions  denuuident  seules  des 
explications. 

La  première  consiste  dans  le  consentement  de  la  femme. 
Le  texte  de  l'art.  2L44  est  formel.  On  a  cependant  contesté 
ce  point;  on  a  prétendu  que  la  réduction  pouvait  avoir  lieu 
malgré  la  résistance  de  la  femme  (').  A  Fappui  de  cette  doc- 
trine on  invoque  l'art.  2161;  on  prétend  y  voir  une  disposi- 
tion générale  applicable  à  toutes  les  hypothèques  portant  sur 
l'universalité  du  patrimoine  du  débiteur.  On  en  conclut  que 
le  mari  peut  invoquer  le  bénéfice  de  cet  art.,  lorsque  la 
femme  refuse  de  consentir  à  la  réduction  de  son  hypothèque. 
La  situation  de  celui-ci  ne  saurait  être  inférieure  k  celle  de 
tout  autre  débiteur  atteint  par  une  hypothèque  générale. 
Pour  admettre  la  solution  contraire,  il  faudrait  un  texte  plus 
formel  que  l'art.  2144. 

C'est  pi-écisément  sur  le  texte  de  cet  article  combiné  avec 
l'art.  2140  que  nous  nous  appuyons  pour  exiger  le  consente- 
ment de  la  femme.  Il  en  résulte  en  effet  que  la  restriction 
et  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  de  celle-ci  ne  peuvent 
jamais  être  que  conventionnelles,  et  par  suite  sont  subordon- 
nées à  son  consentement.  La  loi  a  en  effet  prévu  toutes  les 
hypothèses  susceptibles  de  se  présenter  :  la  restriction  qui 
précède  le  mariage,  la  réduction  opérée  pendant  sa  durée. 
Il  n'y  a   pas    d'autre    cas    possible.    Il  est  par  cela  môme 

(')  Duranlon,  XX,  n.  208  ;  Taulier,  VII,  p.  321  ;  Joiiitou,  De  la  resh'ict.  de  l'hijp. 
lég.  de  la  femme,  n.  65  s.  —  Paris,  16  jiiil.  1813,  ./.  G.,  v»  ]>rlv.  et  lu/p.,  n.  2643, 
S.',  14.  2.  33.  —  Paris,  25  avril  1823,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  2607,  Dev.  et  Car.,  Coll. 
nouv.,  VII.  2.  201.  —  Nancy,  26  août  1825,  ./.  G.,  eod.  v",  n.  2606-2o,  S.,  26.  2. 
149.  —  C.  de  la  Réunion,  11  mai  1861,  D.,  61.  2.  232,  S.,  GI.  2.  468.  -  Trib.  civ. 
Agen,  29  janv.  1891,  l'and.  franc.,  91.  2.  279. 

Privil.  et  hyp.  —  2e  éd.,  II.  10 
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démontré  que  l'art,  2161  est  étranger  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  mariée.  Or,  dans  toutes  les  hypothèses,  la  loi 
exige  le  consentement  de  la  femme.  Par  conséquent,  la  réduc- 
tion de  l'hypothèque  légale  ne  peut  être  que  conventionnelle. 
Cette  solution  est  parfaitement  logique  dans  le  système  de 
notre  code.  La  loi  veut  protéger  la  femme.  Elle  lui  permet, 
sous  certaines  conditions,  de  renoncer  au  bénéfice  de  la 
faveur  qu'elle  lui  accorde,  pourvu  toutefois  qu'elle  ne  com- 
promette pas  ses  droits  ;  mais  il  n'y  a  pas  de  motifs  pour  lui 
imposer  une  réduction  de  son  hypothèque,  si  elle  croit  insuf- 
fisante la  sûreté  ainsi  diminuée  ('). 

1028  I.  La  femme  peut  mettre  certaines  conditions  au 
consentement  qu'elle  donne;  l'efficacité  de  la  réduction  est 
alors  subordonnée  à  l'accomplissement  des  conditions  impo- 
sées (2). 

Toutefois,  il  est  indispensable  que  la  volonté  de  la  femme 
à  cet  égard  soit  manifestée  d'une  manière  formelle,  sauf  le 
droit  pour  les  juges  de  l'interpréter  et  d'en  déterminer  la 
portée  (^). 

1029.  Malgré  le  silence  de  la  loi,  nous  n'hésitons  pas  à 


(')  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Inscnpt.  hyp.,  §  III,  n.  22;  Grenier,  I,  n.  270; 
Persil,  I,  sur  l'art.  2144,  n.  2;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  not.,  v°  Réduct.  des 
hyp.,  n.  40;  Marlou,  III,  n.  942;  Cubain,  I)r.  des  femmes,  n.  554;  Troplong,  III, 
n.  641  ;  Pont,  I,  n.  559;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia\  V,  p.  205,  §  812,  note  15; 
Boileux,  sur  l'art.  2144;  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  p.  401  ;  Colmet  de  Santerre,  IX, 
n.  115  bis,  I;  Thézard,  n.  101;  Guillouard,  III,  n.  1484-1485,  cpr.  n.  1471.  — 
Req.,  9  déc.  1824,  J.  G.,  \">  Priv.  et  hyp.,  n.  2607-lo,  S.,  25.  1.  213.  —  Rouen, 
3  fév.  1834,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  2607-3»,  S.,  34.  2.  584.—  Rouen,  27  avril  1844,  J.  G., 
eod.  V»,  n.  2607-4o,  S.,  44.  2.  315.  —  Rouen,  11  mars  1846,  D.,  46.  2. 182.  —  Paris, 
1"  avril  1848,  D.,  48.  2.  GO,  S.,  48.  2.  224.  —  Paris,  31  mai  1851,  D.,  52.  2.  111, 
S,,  51.  2.  357.  —  Limoges,  9  mars  1859,  D.,  59.  2.  155,  S.,  59.  2.  449.  —  Civ.  cass., 
2  juin  1862,  D.,  62.  1.  358,  S.,  62.  1.  261  et  sur  renvoi,  Agen,  18  mars  1863,  D.,  63. 
2.  51,  S.,  63.  2.  116.  —  Gaen,  26  déc.  1867,  D.,  68.  2.  212.  —  Civ.  rej.,  23  juin 
1868,  D.,  68.  1.  318,  S.,  68.  1.  393.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1886,  D.,  86.  1.  353,  S., 
88.  1.  241. 

(*)  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  p.  402  ;  Le  Baron,  Élude  sur  l'hyp.  léy.  de  la  femme 
mariée,  n.  .384,  p.  457;  Clément,  Qitest.  prat.  S2ir  l'hyp.  lég.  de  la  femme  mariée, 
n.  38,  p.  122;  Jouitou,  Reslrict.  de  l'hyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  49;  Guil- 
louard, III,  n.  1493.  —  Civ.  cass.,  2  juin  1862,  D.,  62. 1.  358,  S.,  62.  1.  261,  et  sur 
renvoi  Agen,  18  mars  1863,  U.,  63.  2.  51,  S.,  63.  2.  116. 

(')  Trib.  civ.  Le  Puy,  1"  mars  1888  (sous  Cass.,  4  mars  1891),  D.,  91.  1.  313.  — 
Civ.  rej.,  18  juill.  1893,  D.,  94.  1.  113. 
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adniottro  qiio  la  f(Mnino  doit  êtro  inajoiiro.  Doux  motifs  justi- 
fient cotto  solution  :  d'une  pai't,  les  niinour's  no  [xuivent  pas 
consonlii'  aux  actos  ([ui  i-rudont  lour  condition  ])ir'e  ;  la  femme 
renonce  aux  avantai^cs  attachés  à  la  généralité  de  son  hypo- 
thèque; d'autre  })art,  la  majorité  de  la  femme  est  exigée  pour 
la  validité  de  la  restriction  d(>  l'hypothèque  (art.  2140);  à  plus 
forte  raison,  doit-il  en  être  de  nn'Mue  pour  la  réduction,  qui  a 
lieu  [)endant  le  mariage,  à  une  époque  où  la  femme  n'est  plus 
entourée  des  conseils  de  ses  parents,  où  elle  ne  jouit  plus  de 
la  même  indépendance. 

On  ohjecte  cependant  que  la  réduction  de  l'hypothèque  ne 
s'opère  pas  par  le  seul  consentement  de  la  femme,  que  l'inter- 
vention de  la  justice  est  une  garantie  suffisante  contre  la  fai- 
blesse et  l'inexpérience. 

On  se  méprend,  nous  sem])le-t-il,  sur  le  rôle  du  triijunal, 
La  décision  ([uil  rend  n'a  pour  but  que  do  constater  l'accom- 
plissement des  formalités  prescrites  par  la  loi;  elle  ne  modifie 
pas  le  caractère  de  la  réduction,  qui  reste  conventionnelle  et 
ne  devient  pas  judiciaire  (').  Nous  ne  comprendrions  pas  enfin 
comment  le  mariage  suffirait  pour  donner  à  la  femme  mineure 
une  capacité  (ju'elle  n'avait  pas  la  veille.  Mineure,  elle  ne 
pouvait  pas,  par  son  contrat  de  mariage,  même  avec  l'assis- 
tance des  personnes  dont  le  consentement  est  requis  pour 
la  validité  du  mariage,  consentir  à  la  restriction  de  son  hypo- 
thèque et  une  fois  le  mariage  célébré  elle  deviendrait  capable 
de  consentir  à  la  réduction.  Le  soin  qu'a  pris  la  loi  d'exiger 
en  outre  lavis  d'un  conseil  de  famille  exceptionnellement 
composé  nous  prouve  que  le  législateur  n'a  pas  eu  en  vue 
la  femme  mineure  ('). 

I029i.  Mais  dès  qu'elle  est  majeure,  elle  j)eut  valablement 
consentir.  Il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  du  régime  matrimonial 
adopté  par  les  époux.  Même  sous  le  régime  dotal,  la  réduction 
de  rhy])othè({ue  légale  est  possible  (■').  Sans  doute  la  femme 

(')  Civ.  cass.,  9  mars  1886,  D.,  86.  1.  353,  S.,  88.  1.  241. 

(')  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v"  Inscrip.  hyp.,  §  III,  n.  22  ;  Duranlon,  XX,  n.  67; 
Pont,  I,  n.  558  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  p.  402  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  115 
bis,  I  ;  JoLiitou,  De  la  reslrict.  de  l'hyp.  lég.  de  la  femme,  n.  61  ;  riuillouard,  III, 
n.  1492.  —  V.  cep.  Persil,  1,  sur  l'art.  2144,  n.  4. 

l'j  Troplong-,    II,   n.  e40;   Aubry  et  Rau,  111,  §  282,  p.  401  ;   André,   n.  648; 
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n'a  pas  alors  la  faculté  de  disposer  de  l'hypothèque,  garantie 
de  la  restitution  de  sa  dot.  Mais  l'art.  21  ii  est  général;  il  ne 
distingue  pas  ;  il  autorise  la  femme  à  consentir,  dans  tous  les 
cas,  à  la  réduction  de  son  hypothèque  ;  il  déroge  donc,  sur  ce 
point  spécial,  aux  règles  ordinaires  du  régime  dotal.  La  femme 
trouve  du  reste  une  protection  suffisante  dans  les  autres 
garanties  écrites  dans  la  loi. 

1030.  L'incapacité  de  la  femme  peut  être  phis  complète  ; 
elle  est  interdite  et  se  trouve  dans  l'impossibilité  d'avoir  une 
volonté  réfléchie  et  de  donner  un  consentement  éclairé.  Cette 
situation  fera-t-elle  obstacle  à  la  réduction  de  l'hypothèque 
demandée  par  le  mari  ? 

11  n'y  a  pas  de  difficulté  si  la  femme  a  pour  tuteur  un  étran- 
ger; mais  si  elle  a  pour  tuteur  son  mari  (il  est  inôme  tuteur 
de  droit,  art.  506),  l'opposition  d'intérêts  qui  existe  entre  la 
femme  et  le  mari  nous  conduit  à  exiger  le  consentement  du 
subrogé  tuteur.  Nous  établissons  ainsi  une  grande  différence 
entre  le  cas  où  la  femme  est  mineure  et  celui  où  elle  est  in- 
terdite. Dans  la  première  hypothèse,  la  réduction  de  l'hypo- 
thèque est  impossible;  dans  la  seconde,  elle  peut  avoir  lieu. 

Mais  cette  différence  s'explique  par  la  situation  des  person- 
nes, La  femme  mineure  a  été  émancipée  par  son  mariage  : 
elle  n'a  plus  de  représentant  légal;  elle  reste  incapable,  en 
vertu  des  principes  généraux  et  de  la  disposition  spéciale  de 
l'art.  2144;  au  contraire,  la  femme  interdite  a  un  représentant 
légal;  celui-ci  peut  accomplir,  sous  les  conditions  déterminées 
par  la  loi,  tous  les  actes  intéressant  la  femme  interdite.  Il 
peut  donc,  comme  celle-ci  en  avait  le  droit,  consentir  à  la 
réduction  de  l'hypothèque.  Cette  solution  est  d'ailleurs  com- 
mandée par  l'intérêt  du  mari.  Lorsque  sa  femme  est  mineure, 
il  lui  suffira  d'attendre  quelques  années  pour  obtenir  son 
consentement.  Au  contraire,  la  durée  de  l'interdiction  est 
indéfinie;  elle  n'a  pas  de  terme  certain  connu  d'avance  et,  à 
moins  de  refuser  au  mari  l'exercice  du  droit  écrit  dans  l'art. 


Guillouai-d,  III,  n.  1491.  —  Aix,  28  juin  1824  el  sur  pourvoi  Req.,  20  avril  1820, 
J.  G.,  X-  Priv.  et  hyp.,  n.  2625-1",  S.,  26.  1.  439.  —  Montpellier,  17  déc.  1851,  D., 
.52.  2.  188,  S..  52.  2.  664.  —  Bordeaux,  4  aoùl  1891,  D.,  94.  1.  113.  —  Cpr.  Req., 
6nov.  18C0,  D.,61.  1.84. 
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l,  il  faut  se  coiilcnloi'  du  consenfoinciit  du  sid)r(),qé  tuteur. 

Lacoui"  de  Cacn  se  contonto  même  d"uu  avis  couformc  de 
rassend)lée  de  i'amilh^  dont  nous  allons  parler  et  n'exige  pas 
le  consentement  du  subroi^é  tuteur  (').  Nous  croyons  qu'il  y  a 
là  iin<'  méconnaissance  des  conditions  exigées  [)ar  l'art.  2144. 
Il  en  formule  deux  :  1°  le  consentement  de  la  femme;  2°  l'avis 
de  la  famille.  Or,  en  réclamant  un  avis  conforme  des  parents, 
on  exige  plus  que  la  loi  ;  mais  on  fait  complètement  abstrac- 
tion du  consentement  delà  femme,  qui  est  cependant  une  con- 
dition essentielle  puisqu'elle  caractérise,  connue  nous  le  ver- 
rons, la  réduction  (-). 

Si,  sans  être  interdite,  la  femme  était  placée  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés,  le  consentement  devrait  être  donné  par 
un  mandataire  spécial  nonuné  par  le  tribunal  (^). 

1031.  La  loi  exige,  en  outre,  l'avis  des  quatre  plus  proches 
parents  de  la  femme  réunis  en  assemblée  de  famille.  Il 
n'est  pas  indispensable  que  cet  avis  soit  conforme  à  la  demande 
du  mari.  C'est  un  élément  d'information;  il  éclairera  le  tri- 
bmial,  il  ne  lie  pas  le  juge,  pas  plus  en  notre  matière  que 
lorsqu'il  s'agit  de  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  du 
mineur  (^). 

L'assemblée  de  famille,  dont  parle  notre  article,  présente  la 
plus  grande  analogie  avec  un  conseil  de  famille.  Elle  en  dif- 
fère cependant  par  le  nombi'e  des  membres  ([ui  la  composent; 
elle  en  diffère  aussi  parce  que  cet  avis,  n'étant  pas  exécutoire, 
n'est  pas  susceptible  d'un  recours  devant  la  justice  (^).  C'est 

(')  Gaen,  7  fév.  18G3,  D.,  G3.  2.  74,  S.,  63.  2.  122.  —  V.  dans  le  même  sens, 
Jouitou,  De  la  reslrict.  de  Vhyp.  lég.  de  la  femme,  n.  62. 

C^)  V.  en  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  §  282,  noie  17,  p.  402;  Guillouard,  III, 
n.  1486i. 

(')  Boulanger  et  de  Béey,  I,  n.  140;  Jouitou,  loc.  cit.  ;  Guillouard,  III,  n.  1486. 
—  Trib.  civ.  Nice,  16  mars  1863,  Journ.  des  conserv.  des  /l'/p.,  art.  1826.  —  Trib. 
civ.  Seine,  31  octobre  1894,  France  judic,  95.  2.  94. 

(*)  Merlin,  nép.,\o Inscrip.  hyp.,  §  III,  n.  23;  Persil,  I,  sur  l'art.  2143,  n.  3;  Trop- 
long,  III,  n  642  bis;  Pont,  I,  n.  564;  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  note  12,  p.  401; 
Jouitou,  Reslrict.  de  Vhyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  42;  Guillouard,  III,  n. 
1487.  —  V.  infra,  II,  n.  1201.  —  Civ.  cass.,  2  juin  1862,  D.,  62.  1.  358,  S.,  62. 
1.  261.  —  Ghambéry,  28  mars  1874  (motifs),  J.  G.  Suppl.,  v»  Priv.  et  hyp  ,  n. 
1568,  S.,  75.  2.  39.  ' 

(5j  Guillouard,  III,  n.  14S8.  —  Ghambéry,  28  mars  1874,  J.  G.  Suppl.,  v»  Priv. 
et  hyp.,  n.  1568,  S.,  75.  2.  39. 
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au  moment  où  le  tribunal  sera  appelé  à  statuer  qu'on  pourra 
critiquer  la  composition  de  l'assemblée  et  les  circonstances 
dans  ]es(|uelles  l'avis  a  été  émis  (*). 

Sous  ces  réserves,  il  faut  appliquer  à  l'assemljlée  de  famille 
les  règles  édictées  pour  les  conseils  de  famille  (art.  407  s.). 
Ainsi  les  quatre  plus  proches  parents,  dont  parle  la  loi,  sont 
les  parents  qui  se  trouvent  dans  la  zone  déterminée  par  l'art. 
407  (-).  Bien  que  l'opinion  contraire  ait  été  émise,  lors  de  la 
discussion,  par  le  consul  Cambacérès,  nous  nous  refusons  à 
donner  de  la  loi  une  interprétation  qui  en  rendrait  l'applica- 
tion  très  difficile,  peut-être  même  impossible,  et  apporterait 
des  entraves  à  l'exercice  du  droit  accordé  au  mari.  Pour  le 
même  motif,  l'assemblée  pourrait,  à  défaut  de  parents,  être 
composée  d'alliés  ou  d'amis  de  la  femme. 

1032.  Enfin  il  semble  que  la  demande  du  mari  doive  être 
portée  devant  le  tribunal  du  domicile  des  époux  ou  plutôt  du 
domicile  du  mari  et  non  devant  le  tribunal  de  la  situation  des 
biens  [^).  Car  il  ne  s'agit  pas  seulement  de  comparer  la  valeur 
des  immeubles  au  montant  de  la  créance  garantie  ;  il  faut  aussi 
apprécier,  au  moins  d'une  manière  approximative,  le  chiffre 
auquel  s'élèvent  les  droits  de  la  femme  contre  son  mari. 

1033.  Contre  qui  et  en  quelle  forme  la  demande  en  réduc- 
tion doit-elle  être  introduite  ?  11  est  évident  qu'elle  ne  peut 
pas  l'être  contre  la  femme.  En  effet  la  réduction  ne  peut  pas 
être  prononcée  sans  le  consentement  de  celle-ci.  Elle  ne  sau- 
rait donc  être  le  contradicteur  de  son  mari  ['').  11  y  a  dans  la 
cause  un  autre  contradicteur;  c'est  le  procureur  de  la  Répu- 
blique, aux  termes  de  l'art.  2145.  C'est  contre  lui  que  la 
demande  sera  formée. 

(')  Les  tribunaux  ont  un  pouvoir  souverain  pour  apprécier  les  irrégularités  com- 
mises. —  Trib.  civ.  du  Puy,  l»''  mars  1888,  D.,  91.  1.  313. 

{^)  Malleville,  sur  l'art.  21 'j4  ;  Persil,  I,  sur  l'art.  2144,  n.  G;  Aubry  et  Rau,  IH, 
§  282,  note  13,  p.  401;  Boulanger  et  de  Récy,  I,  n.  139;  .louiLou,  op.  cit.,  n.  41; 
Guillouard,  111,  n.  1489.  —  Grenoble,  18  janv.  1833,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  2756, 
S.,  33.  2.  457.  —  Agen,  28  déc.  1887,  /.  G.  Suppl.,  V  Priv.  et  hyp.,  n.  1566,  S.,  89. 
2.  194.  —Trib.  civ.  du  Puy,  l"''  mars  1888,  D.,  91.  1.  313.  —  A',  en  sens  contraire 
Troplong,  II,  n.  644;  Pont,  I,  n.  561. 

(•')  Persil,  I,  sur  l'art.  2145,  n.  2;  Pont,  1,  n.  5G2;  André,  n.  G49.  —  V.  cep.  en 
.  sens  contraire  Guillouard,  III,  n.  1496. 

['•)  V.  en  sens  contraire  Thézard,  n.  101. 
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Mais  faut-il  procéder  par  \ou)  d'assignation,  conmic  en 
matière  contcntieuse?  M.  Pont  (')  résout  cette  question  par 
raffirniative.  Nous  ne  croyons  [)as  devoir  nous  ralli(;i'  à  cette 
opinion.  La  cour  de  cassation  a  décidé  que  l'intervention  de 
la  justice  n'enlevait  pas  à  la  réduction  de  l'hypoUièque  son 
caractère  conventionnel  (-).  Du  moment  où  il  ne  s'agit  pas 
d'un  véritable  litige,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  procéder 
comme  en  matière  contcntieuse;  il  n'y  a  pas  de  défendeur 
qu'on  puisse  ajourner;  le  tribunal  sera  saisi  par  voie  de 
requête  communiquée  au  ministère  public  (^). 

1034.  La  mission  du  tribunal  est  de  s'assurer  que  toutes 
les  conditions  requises  ont  été  remplies,  que  la  femme  a  con- 
senti, que  la  famille  a  été  consultée  et  que  la  réduction  laisse 
des  garanties  suffisantes  pour  l'exercice  des  droits  de  la 
femme.  S'il  en  est  ainsi,  si  toutes  les  prescriptions  de  la  loi 
ont  été  observées,  le  tribunal  ordonnera  la  réduction;  dans 
le  cas  contraire,  il  refusera  de  la  prononcer. 

Là  s'arrête  sa  mission  ;  il  n'aurait  pas  qualité  pour  modi- 
fier les  accords  des  époux,  il  ne  jouit  pas  en  notre  matière  de 
la  plénitude  de  juridiction  qui  lui  appartient  d'ordinaire  ;  la 
question  dont  il  est  saisi  n'est  pas  une  question  contcntieuse. 
Ce  jugement  ressemble  donc  beaucoup  à  un  jugement  d'ho- 
mologation suivant  les  termes  d'un  arrêt  (^). 

Les  auteurs  admettent  tous  qu'il  est  susceptible  d'appel  (■') 
sans  même  discuter  la  question,  mais  cette  solution  nous 
paraît  extrêmement  douteuse  ;  l'appel  est  une  voie  de  recours 
contre  les  jugements  susceptibles  d'acquérir  l'autorité  de  la 
chose  jugée  (®)  ;  il  ne  peut  pas  être  dirigé  contre  les  jugements 
qui  ne  statuent  pas  sur  un  véritable  procès;  or,  d'après  la  der- 

(')  Pont,  I,  n.  563.  —  Cpr.  Troplong,  II,  n.  644. 

(2)  Civ.  cass.,  9  mars  1886,  D.,  86.  1.  353,  S.,  88.  1.  241. 

(^j  Clément,  Quest.  prat.  sur  l'hyp.  léf/ale  de  la  femme  mariée,  n.  38.  —  Civ. 
cass.,  9  mars  1886,  D..  86.  1.  353,  S.,  88.  1.  241,  et  sur  renvoi  Agen,  28  déc. 
1887,  J.  G.  Suppl.,  V»  Priv.  et  liyp.,  n.  1566,  S.,  89.  2.  194. 

(*)  V.  les  auteurs  cités  supra,  II,  p.  146,  note  1,  qui  exigent  le  consenLement  de  la 
femme.  —  Grenoble,  10  janv.  1833,  ./.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  2756,  S.,  33.  2.  457. 
—  Civ.  cass.,  2  juin  1862,  D.,  62.  1.  358,  S.,  62.  1.  661  et  sur  renvoi  Agen,  18 mars 
1863,  D.,  63.  2.  51,  S.,  63.  2.  116. 

(')  V.  les  autorités  citées  note  2  de  la  page  suivante. 
^    ('}  Rousseau  et  Laisney,  Dict.  de  proc.  civ.,  v»  Appel,  n.  4. 
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nicre  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  le  jugement  qui 
statue  sur  une  demande  en  réduction  de  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  mariée  n'est  pas  susceptihle  d'acquérir  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  (').  Ne  faut-il  pas  en  conclure  qu'il  ne 
peut  être  attaqué  par  la  voie  de  l'appel  ? 

En  admettant  que  ce  jugement  soit  susceptible  d'appel,  on 
se  demande  si  le  procureur  de  la  République  a  qualité  pour 
exercer  cette  voie  de  recours.  Les  auteurs  et  la  jurisprudence 
semblent  d'accord  pour  lui  reconnaître  ce  droit  (^).  Ils  se  fon- 
dent sur  ce  qu'aux  termes  de  l'art.  2145,  le  jugement  est 
rendu  contradictoirement avec  le  procureur  de  la  République. 
Ils  en  concluent  qu'il  est  partie  et  même  partie  principale 
dans  l'instance  et  justifient  ainsi  leur  solution. 

1035.  Nous  venons  de  dire  que  le  jugement  statuant  sur 
la  demande  en  réduction  ne  peut  pas  acquérir  l'autorité  de 
la  chose  jugée.  Cette  autorité  ne  s'attache  qu'aux  décisions 
rendues  en  matière  contentieuse.  Ici  il  n'y  a  pas  de  litige,  de 
procès,  puisque  les  deux  époux  consentent  (').  De  là  cette 
conséquence  :  La  maxime  Voies  de  nullité  îiont  lieu  contre 
les  jugements  ne  s'applique  pas  au  jugement  de  réduction  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée.  C'est  pourquoi  la 
femme  conserve  le  droit  d'agir  eh  nullité  de  la  réduction  soit  à 
raison  de  l'inobservation  des  formalités  prescrites  parla  loi(*), 

(')  Civ.  cass.,  9  mars  1886,  cilé  supra. 

Cj  Troplong',  II,  n.  644  ;  Pont,  I,  n.  565  ;  Atibry  et  Rau,  III,  §  282,  p.  401  ;  Guil- 
louard,  III,  n.  1490.  —  Civ.  cass.,  3  décembre  1844,  D.,  45.  1.  5,  S.,  45.  1.  14.  — 
firenoble,  7  août  1849,  D.,  50.  2.  157,  S.,  50.  2.  .398.  —  Ces  arrêts  ont  été  rendus  à 
ime  époque  où  l'on  attribuait  à  la  demande  en  réduction  un  caractère  contentieux 
et  au  jugement  une  autorité  de  chose  jugée  que  l'arrêt  du  9  mars  1886  lui  refuse 
lormellement.  —  Cpr.  .Xgen,  28  décembre  1887  (motifs),  J.  <}.  SiippL,  v»  Priv.  et 
hyp.,  n.  1566,  S  ,  89.  2.  194.  —  V.  en  sens  contraire,  Grenoble,  18  janvier  1833, 
J.  G.,  v  Priv.  el  Ivjp.,  n.  2756,  S  ,  33.  2.  457.  —  Rouen,  16  août  1843,  D.,  45.  2. 
3,  S.,  44.  2.  76. 

(')  Grenoble,  18  janv.  1833,  cité  à  la  note  précédente.  —  Paris,  10  février  1857, 
D.,  57.  2.  125,  S.,  57.  2.  124.  —  Civ.  cass..  9  mars  1886,  D.,  86.  1.  353,  S..  88.  1. 
241.  —  Cpr.  cep.  Req.,  6  nov.  1860,  D.,  61.  1.  84,  S.,  61. 1.  25.  —  Civ.  cass.,  28  avril 
1875,  D.,  75. 1.  316.  —  V.  aussi  Boulanger  et  de  Récy,  I,  n.  137;  Plurer,  Note  dans 
D.,  86.  1.  353;  Guiliouard,  III,  n.  1495. 

(♦)  Civ.  cass.,  2  juin  1862,  D.,  62.  1.  358,  S.,  62.  1.  661  et  sur  renvoi  Agen, 
18  mars  186.3,  D.,  63.  2.  51,  S  ,  63.  2.  116.  —  Civ.  cass.,  26  avril  1864,  D.,  64.  1. 
181,  S.,  64.  1.396  et  sur  renvoi  Montpellier,  30  nov.  1864,  D., 65. 2. 216,  S.  (lOdéc), 
65.  2.  143.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1886,  cilé  note  précédente.  —  Agen,  28  déc.  1887, 
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soit  pour  défaut  de  cousenfoniont  vnlal)le  (').  Laiinulation 
de  la  réduction  ne  pourrait  cependant  [)as  nuire  aux  tiers 
(|ui,  sur  la  foi  du  jugement,  aui'aient  acquis  d(^s  droits  réels 
sur  les  inuueubles  affranchis.  I.a  (piestion  n'est  pas  du  reste 
sans  difficulté;  elle  se  rattache  aux  effets  d'une  ladiation 
d'inscription  opérée  en  vertu  d'un  acte  ultérieurement  an- 
nulé. Nous  la  retrouverons  plus  loin  (-). 

1035i.  Les  conditions  que  nous  venons  de  développer 
sont  requises  dans  tous  les  cas  où  le  mari  veut  oljtenir  la 
réduction  de  l'hypothèque  légale  de  sa  femme.  11  n'y  a  pas  à 
tenir  compte  du  régime  matrimonial  adopté  par  les  époux. 
La  femme  séparée  de  biens  par  contrat  est  soumise  aux  mêmes 
règles  que  la  femme  commune  et  il  ne  saurait  en  être  autre- 
ment de  la  femme  séparée  de  biens  par  jugement. 

M.  Guillouard  (')  enseigne  qu'il  en  est  «  différemment  au- 
»  jourd'hui  au  cas  de  séparation  de  biens  résultant  de  la  sépa- 
»  ration  de  corps,  puisque  la  loi  du  6  février  1893,  devenue 
»  l'art.  311  nouveau  du  code  civil,  déclare  que  la  sé])aration 
»  de  corps  restitue  à  la  femme  le  plein  exercice  de  sa  capa- 
»  cité,  sans  quelle  ait  besoin  de  recow'ir  à  V autorisation  de 
»  son  mari  ou  de  justice  ». 

Nous  ne  pouvons  accepter  cette  théorie.  La  loi  du  6  février 
1893  n'a  eu  pour  but  que  de  dispenser  la  femme  séparée  de 
corps  de  l'obligation  d'obtenir  une  autorisation  de  son  mari 
ou  de  justice  dans  les  cas  où  cette  autorisation  était  nécessaire 
pour  l'habiliter  à  accomplir  un  acte  de  la  vie  civile.  Or,  dans 
le  cas  de  réduction  de  l'hypothèque  légale,  il  ne  s'agit  pas 
d'habiliter  la  femme.  La  justice  n'intervient  pas  pour  V auto- 
riser, mais  pour  vérifier  si  les  conditions  exigées  pour  la 
réduction  sont  réunies.  Du  moment  où  il  ne  s'agit  pas  à''auto- 


.).  G.  SnppL,  vo  PHu.  el  hi/p.,  n.  1566,  S.,  89.  2.  194.  —  Nîmes,  4  mai  1888,  D., 
89.  2.  195,  S.,  89.  2.  238.  —V.  en  sens  contraire  Nîmes,  5  août  1S62,  D.,  sous  Gass., 
26  avril  1864,  cilé  supra,  S.,  63.  2.  402,  cassé  par  l'arrcl  du  26  avril  1864,  cité  su- 
pra. 

(')  Paris,  10  lev.  1857,  D.,  57.  2.  125,  S.,  57.  2.  124.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1886, 
cité  supra.  —  Cpr.  sur  le  principe,  en  matière  d'adoption,  Civ.  cass.,  10  fév.  1892, 
D.,  92.  1.  329. 

(2)  V.  infra,  111,  n.  1892  s.  —  V.  sur  ce  sujet  Guillouard,  III,  n.  1501. 

!')   Guillouard,  III,  n.  1492. 
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risation,  ia  loi  de  1893  ne  peut  pas  s'appliquer.  La  femme 
séparée  de  corps  reste  une  femme  mariée;  elle  est  investie 
d'une  hypothèque  légale;  la  réduction  ne  peut  en  être  opérée 
que  dans  les  conditions  déterminées  par  les  art.  2144  et  2145. 
L'intervention  de  la  famille  par  l'avis  de  quatre  de  ses  mem- 
bres, l'intervention  du  ministère  public  et  du  tribunal  restent 
nécessaires. 

1036.  Comme  la  restriction  opérée  par  le  contrat  de  ma- 
riage, la  réduction  consentie  par  la  femme  et  sanctionnée  par 
justice  atfranchit  de  l'hypothèque  légale  les  immeubles  qu'elle 
a  pour  objet  d'y  soustraire.  IVIais  comme  les  conventions  n'ont 
d'efi'et  qu'entre  les  parties  contractantes  (art.  1 165) ,  elle  ne  sau- 
rait préjudicier  aux  tiers.  Elle  ne  portera  donc  aucune  atteinte 
aux  droits  que  les  tiers  auraient  antérieurement  acquis  par 
suite  d'une  subrogation  A  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ('). 
Les  subrogés  conserveront  le  droit  d'invoquer  cette  hypothè- 
que sur  les  immeubles  aifranchis  non  seulement  à  l'égard  des 
créanciers  auxquels  le  mari  les  aurait  ultérieurement  affectés 
par  hypothèque,  mais  encore  à  l'égard  des  tiers  acquéreurs 
qui  les  auraient  acquis  dans  les  mêmes  conditions.  Mais  il 
faudrait  qu'ils  eussent  rempli  les  conditions  de  publicité  que 
nous  ne  tarderons  pas  à  déterminer. 

Les  tiers,  qui  traitent  avec  le  mari  après  le  jugement  ordon- 
nant la  réduction,  n'ont  pas  à  craindre  qu'on  leur  oppose 
l'hypothèque  légale  sur  les  immeubles  affranchis.  Il  impor- 
terait peu  que  la  sûreté  fût  devenue  insuffisante,  ou  niême 
qu'elle  le  fût  dès  le  moment  auquel  interviennent  le  consen- 
tement de  la  femme  et  le  jugement  de  réduction,  pourvu 
toutefois  que  le  consentement  de  la  femme  ne  fût  pas  infecté 
d'un  vice  de  nature  à  faire  prononcer  la  nullité  de  la  conven- 
tion. Les  immeubles  sur  lesquels  l'hypothèque  légale  a  été 
cantonnée  périssent,  le  mari  en  est  évincé;  les  droits  de  la 
femme  s'accroissent  de  reprises  nouvelles.  Ces  diverses  cir- 
constances ne  seront  pas  prises  en  considération.  L'hypothè- 
que légale  a  été  réduite  ;  elle  ne  peut  plus  recouvrer  de  plein 

(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  p.  402;  Jouilou,  De  In  reslrict.  de  l'/iyp.  léy.  de  la 
femme,  n.  60;  Guillouard,  III,  n.  1497.  —  Bordeaux,  10  aoùl  1853,  D.,  54.  2.  26, 
S.,  54.  2.  98. 
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droit  SOU  auciomic  i^onéralitô;  elle  ne  ])eut  plus  être  exercée 
sur  des  immeubles  ({ui  eu  out  été  afï'rauchis  ('). 

La  juris[)ru(leuce  a  uièuie  ap[)li(|ué  cette  rèf-ie  au  cas  où  le 
gage  est  deveuu  iusuHisaut  par  suite  de  la  découverte  d'uue 

•reprise,  qui  n'avait  pas  été  indiquée  et  que  la  femme  ne  con- 
naissait pas  (-).  (]ette  solution  nous  parait  extrêmement  dou- 
teuse, car  elle  semble  être  une  conséqu(uice  de  la  théorie  qui 
reconnaît  au  jugement  de  réduction  l'autorité  de  la  chose 
jugée  et  le  soumet  à  la  maxime  voies  de  nullilé  n'ont  lieu 

-contre  les  jugentents.  L'arrêt  de  la  chamjjre  des  requêtes 
affirme  formellement  cette  doctrine.  Or  nous  avons  démontré 
que  la  réduction,  quoique  ordonnée  par  justice,  conserve  son 
caractère  conventionnel.  Ne  peut-on  pas  soutenir  que  le  con- 
sentement de  la  femme  a  été  alors  vicié  par  une  erreur  subs- 
tantielle et  que  par  suite  il  y  a  lieu  de  prononcer  la  nullité 
de  la  réduction?  Cette  annulation  produirait  les  efï'ets  ([ue 
nous  avons  déjà  indiqués  d'un  mot. 

En  dehors  de  ce  dernier  cas,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  dis- 
tinguer entre  les  acquéreurs  ou  les  créanciers  hypothécaires 
postérieurs  et  les  acquéreurs  ou  créanciers  antérieurs  au 
jugement.  La  réduction  n'est  pas  annulée;  elle  a  produit  ses 
effets  à  l'égard  des  uns  aussi  bien  qu'à  l'égard  des  autres  ; 
ces  effets  sont  définitivement  acquis;  et  tous,  quelle  que  soit 
la  date  de  la  naissance  de  leurs  droits,  peuvent  s'en  préva- 
loir (=>). 

1037.  Ce  n'est  pas  à  dire  cependant  que  les  eflets  de  la  ré- 
duction soient  irrévocables  (*).  Tout  au  contraire,  les  dispo- 
sitions peuvent  en  être  modifiées,  si  les  circonstances  viennent 
à  changer.  Si,  par  exemple,  la  sûreté  se  trouve  insuffisante, 

.      (')  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  texte  et  notes  21  s.,  p.  402-403;  Pont,  I,  n.  553;  Le 

■  Baron,  Etude  sur  l'Jiyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  383  ;  Clément,  Quest.  prat. 

■  sur  l'hyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  38,  p.  122  ;  Jouilou,  Reslricl.  de  l'hyp.  lég. 
de  la  femme  mariée,  n.  97-98,  104  ;  Guillouard,  III,  n.  1499.  —  Limoges,  9  mars 
1850,  D.,  53.  2.  205,  S.,  53.  2.  300.  —  Montpellier,  17  déc.  1851,  D.,  52.  2.  188,  S., 

,  52.  2.  664.  —  Req.,  6  nov.  1860,  D.,  61.  1.  84,  S.,  61.  l.  25. 

.      (2)  Anbry  et  Rau,  III,  §  282,  texte  et  note  21,  p.  403.  —  Limoges,  9  mars  1850, 

.  D.,  53.  2.  205,  S.,  53.  2.  300.  —  Req.,  6  nov.  1860,  D.,  61.  1.  84,  S..  61.  1.  25. 

(')  Monlpellier,  17  déc.  1851,  supra  cil.  —  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Guillouard, 
III,  n.  1500. 

(*)  Espagne,  L.  hijp.,  arl.  163.  —  Guatemala,  C  civ.,  art.  2054. 
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soit  par  la  diminution  de  valeur  des  immeubles  du  mari,  soit 
par  l'aui^nientation  des  reprises  de  la  femme,  ou  bien  si,  à 
l'inverse,  on  avait  procédé  par  voie  d'exclusion  et  que  le  mari 
fût  appelé  à  recueillir  une  fortune  immobilière  importante,  il 
y  aurait  lieu,  dans  le  premier  cas,  à  un  supplément  d'hypothè- 
que (arg-.  art.  2131),  qui  pourrait  aller  jusqu'au  rétablisse- 
ment de  l'hypothèque  générale  ('),  et,  dans  le  second,  à  une 
nouvelle  réduction  de  l'hypothèque  comme  nous  l'avons  déjà 
dit  (^). 

Il  est  seulement  bien  entendu  que  cette  hypothèque  supplé- 
mentaire ne  produira  d'effets  que  pour  l'avenir  et  ne  pourra 
être  opposée  ni  aux  tiers  acquéreurs,  ni  aux  créanciers  hypo- 
thécaires antérieurs  du  mari  (^). 

1037 1.  La  restriction  ou  la  réduction  de  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  mariée  ne  modifie  pas  le  caractère  de  la 
sûreté  c[ui  est  attribuée  à  celle-ci  par  la  loi,  et  ne  lui  enlève  le 
bénéfice  ni  de  la  dispense  d'inscription,  ni  des  règles  spéciales 
qui  régissent  l'inscription  de  cette  hypothèque  en  vertu  des 
art.  2148,  al.  dernier,  et  2153  (*).  La  femme  pourra  donc  se 
prévaloir  de  cette  garantie,  quoique  aucune  inscription  n'ait 
été  requise;  mais  elle  ne  pourra  l'invoquer  que  dans  la  mesurCj 
où  elle  lui  appartient,  telle  qu'elle  a  été  restreinte  ou  réduite] 
par  la  convention  et  par  le  jugement  qui  la  sanctionne.  Il] 
importe  peu  qu'on  ait  procédé  par  voie  d'exclusion  ou  par  voiej 
de  spécialisation.  L'art.  2145  décide  bien  que  dans  le  cas  où! 

(')  fîrenier,  I,  n.  269;  Duranton,  XX,  n.  59;  Pont,  I,  n.  552,  557,  II,  n.  709jl 
Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  texte  et  note  24,  p.  403;  Colmet  de  Santerre,  IX.  n.  IISJ 
bis,  111;  Jouitou,  De  lareslrict.  de  l'hyp.  le'g.  de  la  femme,  n.  95,  101  et  107;  Le 
Baron,  Et.  sur  l'hyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  394;  Clément,  Quest.pral.  sur\ 
l'hyp.  léy.  de  la  femme  mariée,  n.  38,  p.  123. —  Rouen,  6  juil.  1840,  J.  G.,  v»  Vriv. 
et  hyp.,  n.  2617,  S.,  40.  2.  537.  —  Paris,  10  fév.  1857,  D.,  57.  2.  125,  S.,  57.  2. 124.1 
—  11  en  serait  autrement,  s'il  ne  s'était  produit  aucune  des  modifications  que  nousl 
avons  citées.  Paris,  30  août  1873  et  sur  pourvoi  Civ.  cass.,  28  avril  1875  ^rej.  sur] 
ce  point),  D.,  75.  1.  316,  S.,  75.  1.  304. 

{■')  V.  supra,  II,  n.  1027. 

(3)  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  texte  et  notes  21-23,  p.  402-403;  Guillouard,  III, 
n.  1499.  —  Limoges,  9  mars  1850,  D.,  53.  2.  205,  S.,  53.  2.  300.  —  Montpellier, 
17  déc.  1851,  D.,  52.  2.  188,  S.,  52.  2.  664.  —  Req.,  6  nov.  1860,  D.,  61.  1.  84,  S., 
61.1.25. 

(*)  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v"  Inscr.  hyp.,  §  III,  n.  23;  Troplong,  II,  n.  644  ter; 
Aubry  et  Rau,  111,  §  282,  p.  404;  Guillouard,  111,  n.  1502.  —  V.  svpra,  II,  n.  1022. 
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la  réduction  a  ou  lieu  par  voie  de  s[)écialisation,  rinscriptiou 
sera  rayée  sui'  les  autres  immeubles  du  mari.  Mais  cette  radia- 
tion n'est  pas  une  condition  i'e(juise  pour  rei'licacité  de  l'opé- 
ration. Nous  estimons  (pie  les  tiers  ultérieurement  subrogés 
dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ne  pourraient  pas 
l'exercer  avec  son  étendue  originaire. 

1037  II.  Nous  avons  vu  aussi  que,  si  l'hypothèque  légale, 
ainsi  restreinte  ou  réduite,  devenait,  par  suite  des  circonstan- 
ces, insuffisante,  la  femme  avait  le  droit  d'en  demander  l'ex- 
tension sur  de  nouveaux  immeubles.  Le  détermination  de  ces 
biens  désormais  grevés  peut  être  faite  par  convention  ou  par 
jugement.  L'efficacité  de  ce  supplément  de  garanties  est-elle 
subordonnée  à  la  condition  d'une  inscription  régulièrement 
requise  ? 

Il  nous  j)araît  impossible  de  l'exiger  si  aucune  jjublicité 
n'a  été  réalisée,  si  ni  l'hypothèque  légale  avec  son  étendue 
légale,  ni  la  restriction,  ni  la  réduction  n'ont  été  publiées  et 
portées  à  la  connaissance  des  tiers.  Sans  doute  ceux-ci  ont  pu 
être  trompés  par  le  mari  qui  leur  a  communiqué  la  restriction 
ou  la  réduction  et  qui  leur  a  dissimulé  l'acte  ([ui  a  donné  une 
plus  grande  extension  à  l'hypothèque  légale.  Mais  c'est  un 
fait  auquel  la  femme  est  demeurée  étrangère  et  il  semble  im- 
possible, à  moins  de  la  priver  du  bénéfice  de  la  dispense 
d'inscription,  de  lui  faire  supporter  les  conséc[uences  d'une 
fraude  à  la([uelle  elle  ne  s'est  pas  associée. 

La  question  devient  beaucoup  plus  diflicile  lors  qu'ajirès 
une  restriction  ou  une  réduction  opérée  par  voie  de  spéciali- 
sation, le  mari  a  pris  soin  de  faire  inscrire  l'hypothèque 
légale  sur  les  immeubles  qui  en  demeurent  affectés.  11  semble 
juste  d'exiger  la  même  publicité  en  ce  qui  concerne  les  nou- 
veaux immeubles  grevés  ('). 

Cette  solution  serait  indiscutable  si  la  restriction  ou  la  ré- 
duction de  l'hypothèque  légale  avait  pour  résultat  de  trans- 
former le  titre  de  la  femme  et  de  lui  enlever  les  avantages 
qu'elle  doit  à  la  pensée  protectrice  du  législateur.  Mais  nous 


(')  Duranlon,  XX,  n  59;  Jouilou,  De  la  resh-ict.  de  l'hi/polli.  léf/.  de  la  fenune, 
n.  98. 
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venons  de  dire  qu'il  n'en  est  pas  ainsi,  que  l'hypothèque 
reste  une  hypothèque  légale,  que  si  l'inscription  doit  renfer- 
mer la  spécialisation  du  gage  contrairement  à  la  disposition 
finale  de  l'art.  2148,  il  n'est  pas  cependant  nécessaire  d'y 
insérer  l'évaluation  des  créances  indéterminées;  nous  avons 
aussi  conclu  que  l'inscription  n'était  pas  une  condition  re- 
quise pour  son  efficacité  à  l'égard  des  tiers.  Comment  cette 
situation  serait-elle  modifiée  par  cette  circonstance  que  le 
mari  a  fait  inscrire  l'hypothèque  ainsi  spécialisée?  La  femme 
peut  ignorer  qu'une  inscription  a  été  requise.  On  ne  voit  pas 
comment  elle  subirait  les  conséquences  de  la  fraude  que  le 
mari  a  commise  à  l'égard  des  tiers.  Enfin  si  l'inscription  est 
nécessaire,  elle  déterminera  le  rang  de  l'hypothèque.  N'est-il 
pas'plus  conforme  à  la  volonté  du  législateui*  de  décider  que 
l'hypothèque  prendra  rang  à  la  date  de  l'acte,  convention  ou 
jugement,  qui  la  étendue  à  de  nouveaux  immeubles?  N'est-ce 
pas  le  cas  d'appli([uer  cette  formule  qui  termina  la  discus- 
sion au  conseil  d'Etat  :  que  la  sûreté  de  la  femme  et  du  mi- 
meur  serait  préférée  à  celle  des  acquéreurs  et  des  prêteurs  (^). 
La  question  est  cependant  très  délicate.  Car  les  tiers  n'ont, 
en  dehors  de  la  publicité,  aucun  moyen  de  connaître  les  actes 
qui  ont  modifié  les  conventions  par  lesquelles  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  a  été  restreinte  ou  réduite.  Ils  devront  se 
défier  des  affirmations  du  mari,  des  pièces  qu'il  pourra  leur 
produire.  Sans  doute  ils  pourront  interroger  la  femme.  Si 
celle-ci  les  induisait  en  erreur,  elle  serait  assurément  passible 
de  dommages-intérêts;  peut-être  même  serait-on  porté  à  dé- 
cider, si  sa  déclaration  avait  été  consignée  dans  un  acte 
authentique  et  si  elle  est  capable,  qu'elle  a  ainsi  renoncé  à 
se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale  au  préjudice  des  tiers 
contractants  sur  les  immeubles  qu'elle  en  a  déclarés  affranchis. 
Mais,  on  le  voit,  la  seule  sauvegarde  des  tiers  réside  dans  une 
renonciation  et  mieux  encore  dans  une  subrogation  à  l'hypo- 
thèque légale.  On  compromet  ainsi  les  intérêts  de  la  femme 
en  exagérant  la  protection  dont  on  prétend  les  entourer. 


(')  Gpr.  Persil,  I,  sur  l'art.  2140,  n.  6.  —  Cpr.  cep.  Agen,  16  fév.  1897,  D.,  97.  2. 
447,  S.,  97.  2.  128. 
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Cetto  obsorvatioii,  sur  laquelle  nous  ne  voulons  pas  insis- 
ter plus  longuement,  j)i'ouve  l'erreur  conmiise  par  les  niem- 
Jjres  du  congrès  de  la  propriété  hAtie,  lors([u"ils  ont  affirmé 
que  l'application  des  art.  2110  et  2111  produit  les  effets  de  la 
loi  belge  et  les  mêmes  effets  que  les  dispositions  du  projet  de 
réforme  hypothécaire  (').  Si  les  art.  2110  s.  permettent  de 
prévenir  les  inconvénients  de  la  généralité  de  certaines  hypo- 
thèques légales,  ils  n'offrent  aucun  remède  contre  la  clandes- 
tinité de  ces  hypothèques. 

y.  De  la  subrogation  à  Vhypotheque  légale  de  la  femme 

mariée. 

1038.  Cette  convention  a  été  imaginée  par  les  praticiens 
pour  donner  aux  tiers  ([ui  traitent  avec  le  mari  toute  sécurité 
et  toute  garantie.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée 
est  générale  :  elle  grève  tous  les  biens  immobiliers  présents 
et  à  venir  du  mari  (art.  2122).  Le  crédit  du  mari  peut  en 
souffrir.  Veut-il  emprunter  de  l'argent  sur  hypothèque?  Le 
préteur  ne  manquera  pas  d'objecter  que  l'hypothèque  qu'on 
lui  offre  constitue  une  garantie  insuffisante,  primée  qu'elle  est 
par  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  qui,  pour  certaines  ou 
même  beaucoup  des  créances  auxquelles  elle  est  attachée, 
prend  rang  à  compter  de  la  célébration  du  mariage  (art.  2135). 
Le  mari  veut-il  vendre  un  de  ses  immeubles?  11  réalisera  dif- 
ficilement cette  opération  :  ici  encore  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  apparaît  menaçante  ;  l'acquéreur  y  voit,  non  sans 
raison,  une  cause  possible  d'éviction. 

Ce  qu'il  y  a  de  remarquable,  c'est  que  l'entrave  apportée 
par  l'hypothèque  légale  au  crédit  du  mari  est  d'autant  plus 
lourde  que  la  femme  est  plus  riche;  car  ses  reprises,  et  par 
suite  l'étendue  de  son  hypothèque,  croîtront  ordinairement 
en  raison  directe  de  sa  fortMne. 

Existe-t-il  un  moyen  légal  pour  la  femme  cjui  veut  fortifier 
le  crédit  de  son  mari  de  rassurer  les  tiers  avec  lesquels 
celui-ci  veut  traiter?  La  femme  peut-elle  à  cet  effet  renoncer 
à  son  hypothèque  légale  au  profit  des  acquéreurs  ou  des  prê- 

(')  V.  supra,  I,  La  réforme,  p.  LXXI. 
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teurs,  ou  leur  en  transmettre  le  bénéfice  par  voie  de  suljro- 
gation  ? 

Sur  ce  point,  le  législateur  du  code  civil  était  resté  muet, 
et  son  silence  avait  fait  naître  des  doutes. 

1039.  Quelques-uns  considéraient  ce  silence  comme  décisif. 
Untexte,  disaient-ils,  serait  nécessaire  pour  autoriser  la  femme 
à  se  dépouiller  de  garanties  qui  lui  ont  été  accordées  par  des 
considérations  d'ordre  public  (arg-,  art.  6). 

Cette  solution  trouvait  un  autre  point  d'appui  dans  le  rap- 
prochement de  l'art.  2114.  L'acte,  par  lequel  la  femme  subroge 
un  tiei's  dans  le  bénéfice  de  son  hypothèque  lég'ale,  présente, 
disait-on,  une  incontestable  analogie  avec  la  réduction  de  cette 
hypothèque.  N'est  il  pas  juste  et  conforme  à  la  volonté  du  lé- 
gislateur de  soumettre  ces  deux  actes  à  la  même  règle  etd'exi- 
g''er,  dans  tous  les  cas,  l'interventiondela  justice?C'estdu  reste 
le  seul  moyen  de  protéger  efficacement  la  femme  contre  sa  fai- 
blesse, son  inexpérience  ou  son  incapacité.  La  nécessité  d'une 
autorisation  maritale  n'est  pas  pourelle  unegarantie  suffisante. 
L'intervention  de  la  justice  sauvegardera  seule  ses  intérêts. 

D'autres  soutenaient  que  ce  qui  est  interdit  à  la  femme, 
même  par  contrat  de  mariage  et  à  plus  forte  raison  pendant 
le  mariage,  c'est  la  renonciation  pure  et  simple  à  son  hypo- 
thèque légale,  c'est  la  restriction  ou  la  réduction  de  cette 
hypothèque  sans  l'observation  des  formalités  prescrites  par 
la  loi,  c'est,  en  un  mot,  la  convention  qui  éteint  pour  le  tout 
ou  pour  partie  au  profit  du  mari  une  garantie  que  la  loi  a 
jugée  indispensable.  Mais  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale 
n'intervient  pas  en  faveur  du  mari.  Elle  n'éteint  pas  l'hypo- 
thèque. Elle  en  transmet  le  bénéfice  à  un  tiers.  Pourquoi 
interdire  cette  convention  ? 

La  fennne  dûment  autorisée  est  pleinement  capable  de 
s'engager  envers  des  tiers,  et  en  s'obligeant  elle  oblige  tous 
ses  biens  ;  elle  est  pleinement  capable  aussi  pour  aliéner  ses 
biens,  même  à  titre  gratuit.  Par  quelle  secrète  raison  ne 
pourrait-elle  pas  aliéner  au  profit  d'un  fiers  le  bénéfice  de 
son  hypothèque  légale  ? 

Cette  dernière  opinion  paraissait  triompher  en  doctrine  et 
en  jurisprudence. 
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1040.  Quoi  (lu'il  on  soit  de  cette  controverse  qui  n'a  plus 
qu'un  intérêt  historique,  la  légalité  de  la  convention  par 
laquelle  la  femme  renonce  à  son  hypothèque  légale,  soit  au 
profit  d'ac([uéreurs  dimmeuhles  de  son  nuiri  ou  de  créanciers 
de  celui-ci,  soit  au  profit  de  ses  créanciers  j)ei'S()nnels  et  en 
transmet  à  ces  personnes  le  bénéfice  par  voie  de  subrogation, 
a  été  législalivement  consacrée  par  les  art.  8  et  20  du  décret  du 
28  février  1852  sur  les  sociétés  de  crédit  foncier,  qui  la  men- 
tionnent expressément  et  par  l'art.  Ode  la  loi  du  23  mars  1855, 
c{ui  porte  : 

«  Daini  le  cas  oit  /es  femmes  peuvent  céder  leur  /njpotJtè- 
»  qi(e  légale  un  y  renoncer,  cette  cession  ou  celte  renoncia- 
»  tion  doit  être  faite  par  acte  autlientiqjw,  et  les  cessionnaires 
»  n'en  sont  saisis  à  Vécjard  des  tiers  qjie  par  Vinscription  de 
»  cette  hypothèque  prise  à  leur  profit,  ou  par  la  mention  de 
»  la  subrogation  en  marge  de  l'inscription  prée.ristante. 

»  Les  dates  des  inscriptions  ou  mentions  déterminent  V ordre 
»  dans  lequel  ceux  qui  ont  obtenu  des  cessions  ou  renonciations 
»  exercent  les  droits  hypothécaires  de  la  femme  »  ('). 

A  ce  texte,  la  loi  du  13  février  1889,  intitulée  :  Loi  portant 
modification  de  Varticle  9  de  la  loi  du  ''2S  mars  1855,  a  ajouté 
une  disposition  ainsi  conçue  : 

((  La  renonciation  par  la  femme  à  son  hypothèque  légale 
»  au  profit  de  l'acquéreur  d'immeubles  grevés  de  cette  hypo- 
»  thèquc  en  emporte  l'extinction  et  vaut  purge  à  partir,  soit 
»  de  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation,  si  la  renonciation 
))  y  est  contenue,  soit  de  la  mention  faite  en  marge  de  la 
»  transcription  de  l'acte  d'aliénation,  si  la  renonciation  a  été 
»  consentie  par  acte  authentique  distinct. 

»  Bans  tous  les  cas,  cette  renonciation,  n'est  valable  et  ne 
^y  produit  les  effets  ci-dessus  que  si  elle  est  contenue  dans  un 
))  acte  authentique. 

»  En  l'absence  de  stipulation  expresse,  la  renonciation  par 
»  la  femme  à  son  hypothèque  légale  ne  pourra  résulter  de  son 
»  concours  à  l'acte  d'aliénation  que  si  elle  stipide,  soit  comme 
»  covenderesse,  soit  comme  garante  ou  caution  de  son  mari. 

(')  Monaco,  C.  civ.,  art.  1979.  —  Bas-Canada,  C.  cit.,  arl.  2127. 
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»  Toutefois,  la  femme  conserve  son  droit  de  préférence  sur 
»  le  prix,  mais  sans  pouvoir  répéter  contre  V acquéreur  le  prix 
»  ou  la  partie  du  prix  par  lui  payé  de  son  consentement 
»  et  sans  préjudice  du  droit  des  autres  créanciers  hypothé- 
»  c aires. 

»  Le  concours  ou  le  consentement  donné  par  la  femme,  soit 
»  à  un  acte  d'aliénation  contenant  quittance  totale  ou  partielle 
»  du  prix,  soit  à  l'acte  ultérieur  de  quittance  totale  ou  par- 
»  tielle,  emporte  même,  à  due  concurrence,  subrogation  à 
»  l'hypothèque  légale  sur  l'immeuble  vendu,  au  profit  de  l'ac- 
»  quéreur,  vis-à-vis  des  créanciers  hypothécaires  postérieurs 
»  en  rang  ;  mais  cette  subrogation  ne  pourra  préjudicier  aux 
»  tiers  qui  deviendraient  cessionnaires  de  l'hypothèque  légale 
»  de  la  femme  sur  d'autres  immeubles  du  mari,  à  moins  que 
»  l'acquéreur  ne  se  soit  conformé  aux  prescriptions  du  para- 
ît graphe  i"  du  présent  article. 

»  Les  dispositions  qui  précèdent  sont  applicables  à  la  Gua- 
»  deloupe,  à  la  Martinique  et  à  la  Réunion  »  ('). 

1041.  Ces  textes  ont  résolu  la  plupart  des  difficultés 
qu'avait  fait  naître  le  silence  ou  l'obscurité  de  la  législation 
précédente.  Le  but  principal  qu'on  s'est  proposé  paraît  avoir 
été  :  1"  de  régulariser  le  mode  de  constatation  des  cessions  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  ou  des  renonciations  à  cette 
hypothèque;  2°  d'organiser  un  mode  de  publicité  pour  porter 
ces  cessions  ou  renonciations  à  la  connaissance  des  tiers; 
3°  de  déterminer  l'étendue  des  droits  que  ces  cessions  ou 
renonciations  font  naître  au  profit  de  ceux  qui  les  ont  obte- 
nues. 

Nous  aurons  à  rechercher  successivement  dans  quels  cas  la 
femme  est  autorisée  à  céder  son  hypothèque  légale  ou  à  y 
renoncer,  quelles  sont  les  diverses  variantes  de  la  convention 
par  laquelle  la  femme  transmet  à  un  tiers  le  bénéfice  de  son 
hypothèque  légale,  en  quelle  forme  cette  convention  doit  être 
faite,  comment  elle  doit  être  rendue  publique  et  quels  en  sont 
les  effets. 


(1)  Un  décret  du  23  mars  1889  a  rendu  la  loi  du  13  février  1889  applicable  aux 
colonies  qui  y  sont  indiquées. 
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A.  Dans  quoi  cas  la  fcnintc  est  aulorisée  à  chlcv  son  Injpolhrque 
légab'  ou  à  ij  renoncer. 

1042.  l/;irt.  0  (1(>  la  loi  du  23  mars  1855  donne  à  entendre 
que  la  ieniine  no  peut  pas  toujours  céder  son  hy[)othèque 
légale  ou  y  renoncer.  La  loi  dit  :  «  Dans  le  cas  oli  les  femmes 
»  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale  ou  y  renoncer...  »  Il 
y  a  donc  des  cas  où  elles  ne  le  peuvent  pas.  Quels  sont  ces 
cas?  L'article  ne  les  indique  pas,  et  il  a  été  positivement 
expliqué,  lors  de  la  confection  de  la  loi,  que  l'on  entendait  ne 
pas  innover  sur  ce  point.  C'est  donc  au\  règles  du  droit  com- 
mun qu'il  faut  se  référer;  or  voici  où  elles  conduisent. 

En  premier  lieu  la  femme  doit  être  majeure.  La  subroga- 
tion à  l'hypothèque  légale  est  un  acte  grave;  elle  peut  com- 
promettre pour  partie  ou  même  en  totalité  le  recouvrement 
des  reprises;  c'est  donc  un  acte  ([ui  excède  la  capacité  de  la 
femme  mineure  émancipée  par  le  mariage  (^). 

Il  est  à  peine  utile  d'ajouter  que  la  cession  ou  la  renoncia- 
tion ne  sera  valable  que  moyennant  l'autorisation  du  mari  ou 
de  la  justice,  conformément  au  droit  commun  (-). 

1043.  Cela  ne  suffît  pas,  il  faut  en  outre  que  la  femme  ait, 
d'après  son  contrat  de  mariage,  le  droit  de  disposer  de  sa 
dot  et  de  l'hypothèque  qui  en  est  l'accessoire  et  la  garantie. 
Si  la  dot  est  aliénable  d'après  les  conventions  matrimonia- 
les, la  femme  peut  consentir  au  profit  d'un  tiers,  avec  pleine 
efficacité,  une  cession  de  son  hypothèque  légale  ou  une  re- 
nonciation à  cette  môme  hypothèque,  en  un  mot  une  subroga- 
tion dans  son  hypothèque  légale  :  cette  expression,  que  nous 
emploierons  désormais,  comprend  à  la  fois  le  cas  de  cession 
et  celui  de  renonciation.  En  effet,  la  femme  pourrait,  dans 
cette  hypothèse,  aliéner  valablement  sa  dot  et  ses  autres 
créances  contre  son  mari;  elle  doit  donc  pouvoir  aussi  se  dé- 
pouiller des  garanties  qui  en  assurent  à  son  profit  la  restitu- 
tion ou  le  paiement. 

Ainsi  la  femme  mariée  sous  un  régime  du  communauté,  ou 

(')  Mérignhac,  Ti'.  des  conf.  relatifs  à  l'hyp.  lé(j.  de  la  femme  mariée,  n.  27; 
André,  n.  1074. 
{^]  Mcriynhac,  op.  cit.,  n.  95.  —  Cpr.  Alsace-Lorraine,  L.  24  juil.  1889,  art.  20. 
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séparée  de  biens  ('),  pourra  subroger  un  tiers  dans  son  hypo- 
thèque légale. 

Si  au  contraire  la  dot  est  inaliénable  pour  le  tout  ou  pour 
partie,  la  subrogation  que  la  femme  consentira  dans  son  hypo- 
thèque légale  sera  inefficace,  en  tant  qu'elle  pourrait  com- 
promettre la  restitution  de  la  dot  ou  de  la  partie  de  la  dot 
inaliénable,  cest-à-dire  que,  malgré  la  subrogation,  la  femme 
pourra  exercer  son  hypothèque  légale  au  préjudice  du  subrogé, 
mais  seulement  pour  la  restitution  de  la  dot  ou  de  la  partie 
de  la  dot  inaliénable,  la  subrogation  demeurant  efficace  pour 
le  surplus.  La  raison  en  est  que  la  femme  ne  peut  pas  faire 
indirectement  ce  ([u'il  lui  est  défendu  de  faire  directement  : 
ne  pouvant  aliéner  directement  sa  dot  inaliénable,  la  femme 
ne  peut  pas  l'aliéner  indirectement  en  se  dépouillant  de  l'hy- 
pothèque légale  qui  en  garantit  la  restitution.  La  loi,  cj[ui 
interdit  à  la  fenmie  l'aliénation  de  sa  dot,  lui  interdit  impli- 
citement les  actes  qui  peuvent,  le  cas  échéant,  équivaloir  à 
une  aliénation;  or  il  en  est  ainsi  de  la  renonciation  à  l'hypo- 
thèque légale  ou  de  la  cession  de  cette  même  hypothèque  qui 
peut,  en  certains  cas,  de  môme  c[u'une  aliénation,  entraîner 
la  perte  de  la  dot. 

1044.  Faisons  l'application  de  cette  règle.  Une  femme, 
mariée  sous  le  régime  dotal,  consent  au  profit  d'un  tiers,  qui 
prête  des  fonds  à  son  mari,  une  subrogation  dans  son  hypo- 
thèque légale;  cette  subrogation  est-elle  valable?  Cela  dépend. 

Si  les  époux  ont  adopté  purement  et  simplement  le  régime 
dotal,  sans  insérer  dans  leur  contrat  aucune  clause  relative  à 
l'aliénation  de  la  dot,  la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale 
sera  inefficace,  en  tant  que  cette  hypothèque  garantit  la  res- 
titution de  la  dot  immobilière,  inaliénable  aux  termes  de 
l'art.  1554,  et  même  en  tant  qu'elle  garantit  la  restitution  de 
la  dot  mobilière,  si  l'on  admet  avec  la  jurisprudence  que  la 
dot  mobilière  est  inaliénable.  La  femme  pourrait  donc  user 
de  son  hypothèque  au  préjudice  du  subrogé  pour  obtenir  la 
restitution  de  sa  dot  inaliénable.  Pour  le  surplus,  la  subro- 
gation produirait  ses  effets  :  par  exemple,  si  la  femme  a  des 

(')  Niines,  5  août  186?,  D.,  63.  2.  29,  S.,  62.  2.  402. 
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créances  |)ai'a[)lieriiales  contre  sou  mari,  le  sul)ro^'c  pourra 
cxeirer  [)ar  préréreuce  à  elle  rhyp()thè(|uc  attacliéo  à  ces 
créances  (').  La  séparation  de  biens,  laissant  subsister  l'ina- 
liénabilité  de  la  dot,  ne  nioditit;  pas  cette  règle. 

Mais  dans  les  cas  exceptionnels  où  la  femme  dotale  a  le 
droit  d'aliéner  ou  d'bypothé([uer  son  immeuble  dotal,  notam- 
ment lorscju'il  s'agit  de  l'établissement  de  ses  enfants,  elle 
peut  valablement  subroger  à  son  hypothè([ue  légale  et  les 
tiers  ne  sont  pas  responsables  de  l'emploi  des  fonds  (-). 

En  est-il  de  même,  lorsque  la  dot  de  la  femme  a  été  déclarée 
aliénable  par  une  clause  du  contrat  de  mariage?  Le  plus  grand 
nombre  des  auteurs  résout  cette  question  par  l'aftirmative  (^). 
Capable  de  disj)oser  de  ses  biens  dotaux  et  de  les  aliéner,  la 
femme  doit  avoir  également  le  droit  de  disposer  de  son  hypo- 
thèque légale,  qui  n'est  qu'un  accessoire  de  la  dot  et  la  garan- 
tie de  sa  restitution. 

La  jurisprudence,  que  MM.  Aubry  et  Rau  approuvent  dans 
leur  dernière  édition,  se  prononce  en  sens  contraire.  Elle  part 
de  ce  principe  que  les  clauses  autorisant  l'aliénation  de  la  dot 
doivent  s'interpréter  d'une  manière  restrictive.  Elle  en  conclut 
que  l'autorisation  d'aliéner  les  biens  dotaux  n'implique  pas  pou- 
voir de  renoncer  à  l'hypothèque  légale,  non  plus  que  de  cé- 
der les  reprises  dotales.  En  effet,  l'aliénation  des  biens  dotaux 
laisse  subsister  au  profit  de  la  femme  une  action  en  reprise 
garantie  par  l'hypothèque  légale  ;  si  elle  ne  peut  ni  renoncer 
à  cette  action  ni  subroger  à  son  hypothèque,  elle  aura  la  cer- 
titude de  toucher  sa  dot  sous  une  autre  forme.  xVu  contraire, 


(•)  Aubry  et  Rau,  III,  §  283  bis,  p.  463;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  27.  —  Req.,  14  nov. 
18C6,  D.,  67.  i.  58,  S.,  67.  1.  21.  —  Req.,  6  déc.  1882,  D.,  83.  1.  219,  S.,  84.  1.  27. 
—  Montpellier,  4  août  1890,  D.,  91.  2.  234,  S.  (sous  Gass.,  8  janv.  1894),  96.  1. 
819.  —  Req.,  27  mars  1893,  D.,  93.  1.  311,  S.,  95.  1.34. 

{'-)  V.  sur  celle  question  Troplong,  Cont.  de  mar.,  IV,  n.  3453  ;  Aubry  et  Rau, 
V,  §  537,  note  130,  p.  593  ;  Colmet  de  Sanlerre,  VI,  n.  230  bis,  XI  ;  Guillouard, 
Conl.  de  mur.,  IV,  n.  2004;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  29.  —  Req.,  24  ocl.  1892,  D., 
92.  1.  620. 

(»)  Troplong,  Cont.  de  mar.,  IV,  n.  3397  ;  Pont,  I,  n.  453  ;  Berlauld,  De  la  su- 
brog.  à  l'hyp.  légale,  n.  39  ;  Gérardin,  Rev.  prat.,  1867,  XXX,  p.  97  ;  Baudry- 
Lacanlinerie,  Pr.  de  dr.  civ.,  III,  n.  1233;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  28.  —  Req.,  l«r 
juin  1853,  D.,  53.  1.  241,  S.,  53.  1.  730.  —  Bordeaux,  16  août  1853,  D.,  55.  2.  80, 
S.,  54.  2.  263. 
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la  faculté  de  céder  son  action  en  reprise  et  de  subrogera  son 
hypothèque  compromet  la  restitution  de  la  dot,  va  directe- 
ment à  rencontre  du  but  du  régime  dotal.  C'est  pourquoi, 
d'après  la  jurisprudence,  cette  faculté  ne  résulte  pas  nécessai- 
rement de  la  clause  autorisant  l'aliénation  des  biens  dotaux  ('). 
Il  faut  une  stipulation  expresse  dans  le  contrat  de  mariage  (^). 

1045.  La  convention,  par  laquelle  la  femme  commune  se 
réserve  la  faculté,  en  cas  de  renonciation,  de  reprendre  son 
apport  franc  et  quitte  de  toute  dette,  encore  qu'elle  s'y  soit 
obligée  ou  qu'elle  y  ait  été  personnellement  condamnée, 
n'emporte  pas  nécessairement  soumission  au  régime  dotal  (■^). 
Par  conséquent,  la  femme  conserve  dans  ce  cas  le  droit  de 
subroger  un  tiers  à  son  hypothèque  légale. 

1046.  La  femme  peut,  en  adoptant  un  régime  de  commu- 
nauté, stipuler  que  ses  immeubles  ne  pourront  être  aliénés 
que  moyennant  remploi.  Cette  clause,  quand  elle  est  oppo- 
sable aux  tiers,  n'entraine  pas  soumission  au  régime  dotal  et 
n'enlève  pas,  par  suite,  à  la  femme  le  droit  de  subroger  dans 
son  hypothèque  légale,  même  en  tant  que  cette  hypothèque 
garantit  le  remploi  ou  la  restitution  du  prix  de  ses  immeu- 
bles aliénés  (M. 


(')  V.  en  ce  sens  Aubry  et  Rau,  V,  §  537,  texte  et  note  65,  p.  576,  §  537  bis,  p.  602, 
—  Kiom,  22  déc.  1846,  D.,  47.  2.  105,  S.,  47.  2.  195.  —  Civ.  rej.,  16  déc.  1856,  D., 
56.  1.  433,  S.,  57.  1.  582.  —  Civ.  cass.,  4  juin  1866;  Civ.  cass.,  2  juill.  1866,  D., 
66.  1.  321,  S.,  66.  1.  281  et  .315.  —  Civ.  rej.,  17  déc.  1866,  D.,  67.  1.  24,  S.,  67.  1. 
114.  —  Req.,  7  avril  1868,  S.,  68.  1.  270.  —  Lyon,  3  fév.  1883,  D.,  83.  2.  142,  S., 
85.  2.  154. 

(^)  Lyon,  9  août  1867  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  2  fév.  1870,  D.,  70.  1.  385,  S.,  70. 
i.  284. 

(^)  Cons.  Aubry  et  Rau,  V,  §  733,  texte  et  note  11,  p.  524  et  525;  Mérignhac,  op. 
cit.,  n.  33;  Baudry-Lacanlinerie,  le  Courtois  et  Surville,  II,  n.  1413.  —  Req.,  14, 
15  déc.  1858,  D.,  59.  1.  49  et  52,  S.,  59.  1.  129.  —  Req.,  13  août  1860,  D.,  61.  1.  263, 
S-,  61.  1.  154.  —  Req.,  29  janv.  1866,  D.,  66.  1.  276,  S.,  66.  1.  141.  —  Civ.  rej., 
21  déc.  1869,  D.,  70.  1.  52,  S.,  70.  1.  437.  —  Civ.  cass.,  2  déc.  1872,  D.,  72.  1.  398, 
S.,  72.  1.  437.  -  Caen,  12  juin  1878,  D.,  80.  2.  92,  S.,  78.  2.  251  et  sur  pourvoi 
Req.,  14  juill.  1879,  D.,  80.  1.  328,  S.,  80.  1.  448.  —  Riom,  24  juill.  1886,  D.,  87. 
2.  252. 

(*)  Laurent,  XXI,  n.  121  et  389;  Daniel  de  Folleville,  Co?il.  de  mai:,  I,  n.  255; 
Guillouard,  Cont.  de  mar.,  I,  n.  90,  II,  n.  506;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  34;  Baudry- 
Lacantinerie,  le  Courtois  et  Surville,  I,  n.  424-6°.  —  V.  sur  cette  question  en  ce 
sens  Bordeaux,  16  avril  1842,  J.  G.,  \"  Cont.  de  mar.,  n.  1458.  —  Req.,  23  août 
1847,  D.,  47.  1.  331,  S.,  47.  1.  657.  —  Bordeaux,  11  mai  1848,  D.,  48.  2. 141,  S.,  48. 
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1047.  lÙMuarquons  enfin,  en  terminant,  que  sous  tous  les 
régimes  la  subrogation  sera  nécessairement  inopérante  en  ce 
qui  concerne  les  droits  attachés  à  la  personne  de  la  femme, 
spécialement  sa  créance  pour  nourriture  et  habitation  a])rèsle 
décès  de  son  mari  et  pour  ses  habits  de  deuil,  ou  la  pension 
alimentaire  que  le  mari  aurait  été  condamné  à  lui  fournir. 

1048.  On  décide  également  que  la  subrogation  ne  peut 
pas  être  opposée  à  l'avoué  qui,  ayant  prêté  son  minisfère  à  la 
femme  dans  une  instance  soit  en  séparation  de  biens  ou  de  corps 
soit  en  divorce,  aurait  fait  prononcer  la  distraction  des  dépens 
à  son  profit.  Celui-ci  aura  toujours  le  droit  d'être  colloque 
de  ce  chef  au  rang  de  l'hypothèque  légale  (*). 

1049.  La  femme,  qui  a  la  capacité  de  subroger  à  son  hypo- 
thèque légale,  peut  user  de  ce  droit  soit  au  profit  d'un  de  ses 
créanciers  personnels,  soit  au  profit  de  tiers  dont  elle  n'est 
pas  la  débitrice  comme  les  créanciers  de  son  mari,  soit  au 
profit  des  tiers  envers  lesquels  elle  s'est  obligée  conjointe- 
ment ou  solidairement  avec  son  mari. 

Elle  peut  restreindre  les  effets  de  la  convention  au  gré  de 
sa  volonté,  la  limiter  à  quelques-uns  des  immeubles  de  son 
.  mari,  à  une  partie  de  ses  créances.  Les  difficultés  que  soulève 
rintcrprétation  de  la  clause  rentrent  clans  le  pouvoir  d'inter- 
prétation des  juges  du  fond.  C'est  ainsi  que  la  renonciation 
tacite  au  profit  du  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  du  mari, 
n'aura  d'efïet  qu'en  ce  qui  concerne  cet  immeuble  (L.  23  mars 
1855,  art.  9  complété  par  la  loi  du  13  février  1889)  {^).  Mais 
il  ne  suffirait  pas  que  l'acte  portant  subrogation  expresse 
contint  en  même  temps  constitution  d'une  hypothèque  con- 
ventionnelle sur  un  immeuble  du  mari  pour  que  l'effet  de  la 
subrogation  fût  restreint  à  cet  immeuble.  Si  elle  a  été  con- 
sentie en  termes  généraux,  la  subrogation  comprend  tous 
les  droits  et  reprises  de  la  femme  sur  tous  les  immeubles  du 


2.  482.  —  Gaen,  28  mai  1849,  D.,  52.  2.  105,  S.,  49.  2.  694  et  sur  pourvoi  Req  , 
5  mai  1850,  D.,  50.  1.  204.  —  Civ.  cass.,  6  nov  1854,  D.,  54.  1.  439,  S.,  54.  1.  712 
et  dans  la  môme  affaire  Ch.  réuii.  cass.,  8  juin  1858,  D.,  58.  1.  233,  S.,  58.  1.  417. 

(')  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  .36. 

(2)  V.  nol.  Paris,  10  fév.  1873,  D.,  74.  2.  133,  S.  (sous  Cass.),  75. 1.  145.  —  Dijon 
4  août  1880,  D.,  80.  2.  241,  S.,  80.  2.  323. 
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mari  (').  C'est  seuleiiieiit  dans  le  cas  de  subrogation  tacite  que 
Fefïet  de  la  convention  se  trouve  limité  à  l'immeuble  ou  aux 
inmieubles  sur  lesquels  a  été  établie  l'hypothèque  conven- 
tionnelle. 

B.  Diverses  variantes  de  la  convention  par  laquelle  la  femme  transmet 
à  un  tiers  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale. 

1050.  La  femme  peut  se  dépouiller  de  son  hypothèque 
légale  au  profit  d'un  tiers  par  voie  de  cession  ou  de  renon- 
ciation. C'est  ce  qui  résulte  de  ces  mots  de  l'art.  9  précité  de 
la  loi  du  23  mars  1855  :  ((  Dans  le  cas  où  les  femmes  peuvent 
céder  leur  hypothèque  légale  ou  y  renoncer,  cette  cession  ou 
cette  renoncialion...  » 

a.  Cession. 

1051.  Elle  peut  affecter  trois  modes  dilï'érents  :  cession  de 
l'hypothèque  légale  détachée  de  la  créance,  cession  de  la 
créance  hypothécaire  elle-même,  cession  du  droit  de  priorité 
qui  appartient  à  la  femme.  Si  les  résultats  de  ces  diverses 
variantes  de  la  cession  diffèrent  quelque  peu  quant  à  la 
femme,  ils  ne  diffèrent  guère  cjuant  au  cessionnaire,  qui 
obtient  toujours  la  subrogation  dans  les  droits  de  la  femme. 

1052.  1.  Cession  de  l'hypothèque  légale  détachée  de  la 
créance.  La  femme  peut,  tout  en  conservant  sa  créance  contre 
son  mari,  céder  à  un  tiers  l'hypothèque  légale  qui  en  est 
l'accessoire  et  la  rattacher  à  la  créance  de  ce  tiers  (-). 

Cette  cession,  qui  peut  intervenir  au  profit  d'un  créancier 
de  la  femme,  a  lieu  le  plus  souvent  au  profit  d'un  créancier 
du  mari  et  ordinairement  d'un  créancier  chirographaire.  Le 
prêteur  aura,  pour  obtenir  la  restitution  de  ce  qu'il  a  prêté  au 
mari,  le  droit  d'exercer,  au  lieu  et  place  de  la  femme,  l'hypo- 
thèque légale  de  celle-ci. 

S'il  use  de  cette  faculté,  le  droit  hypothécaire  de  la  femme 
sera  diminué  d'autant;  par  suite,  la  femme  ne  pourra  plus, 
dans  cette  mesure,  invoquer  son  hypothèque  avec  le  bénéfice 
du  rang  qui  lui  appartenait,  mais  elle   pourra  prétendre  à 

(')  Civ.  rej.,  3  juil.  1866,  D.,  66.  1.  291,  S.,  66.  1.  345. 
(2)  Toulouse,  29  fév.  1892,  D.,  92.  2.  277. 
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une  hyp()th(Hjue  prenant  i'an,q'  à  e()ni[)ter  dn  jour  de  la  suJ^ro- 
gation,  à  raison  ch;  rindenHiité  dont  elle  est  devenue  créan- 
cière contre  son  nuiri  pour  le  préjudice  résultant  de  la  su])rc- 
gation. 

La  validité  de  la  cession  do  riiypothèque  légale  détachée  de 
la  créance  a  été  contestée  (').  La  controverse  sur  ce  point  n'a 
pas  cessé  depuis  la  loi  du  23  mars  1855,  bien  que  les  termes 
de  l'art.  9  paraissent  autoriser  formellement  cette  cession. 

1053.  Le  caractère  de  cette  opération  est  difficile  h  déter- 
miner. Remarquons  tout  d'abord  (|ue  cette  subrogation  n'a 
de  commun  que  le  nom  avec  celle  que  le  législateur  organise 
dans  les  art.  12-19  s.  Cette  dernière  est  consentie  ou  subie  par 
un  créancier  qui  reçoit  son  paiement,  tandis  que  celle  dont 
nous  nous  occupons  est  consentie  par  un:;  femme  qui  trans- 
met son  droit  hypothécaire  à  un  tiers  sans  recevoir  le  paie- 
ment de  sa  créance  et  seulement  en  vue  de  fortifier  le  crédit 
de  son  mari. 

D'après  M.  Gauthier  (^),  la  subrogation  à  l'hypothèque 
légale  se  réduirait,  «  de  la  part  de  la  femme,  à  un  consente- 
»  ment  d'antériorité,  ou  à  une  renonciation  à  son  droit  d'hy- 
»  pothèque  en  faveur  du  créancier  avec  lequel  elle  contracte 
»  et  au  préjudice  duquel  elle  ne  peut  plus  le  faire  valoir  ». 

Cette  doctrine  nous  semble  limiter  les  etfets  de  la  conven- 
tion contrairement  à  la  volonté  des  parties.  Ce  n'est  pas  seu- 
lement son  rang  que  la  femme  a  entendu  transmettre  et  que 
le  tiers  a  voulu  acquérir,  c'est  l'hypothèque  elle-même  qui  a 
été  l'objet  de  la  stipulation.  Ce  n'est  pas  seulement  une  pro- 
messe d'abstention  qui  a  été  faite  ;  la  femme  n'a  pas  seule- 
ment renoncé  à  exercer  son  hypothèque  au  préjudice  du 
créancier  avec  lequel  elle  contracte;  ce  n'est  pas  seulement 
sur  les  immeubles  hypothéqués  dans  l'obligation  à  laquelle 
elle  a  concouru,  comme  le  décide  jVL  Gauthier,  que  la  femme 
s'interdit,  à  moins  de  manifestation  d'une  volonté  contraire, 
de  faire  valoir  son  hypothèque.  La  clause  a  une  portée  plus 
large  et  plus  générale.  En  subrogeant  le  tiers  dans  son  hy- 


(')  V.  supra,  II.  n.  905. 

;^)  Gauthier,  Noie  dans  S.,  55.  1.  193  et  Subro;/.,  n.  577. 
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pothèque,  la  femme  n'a  pas  seulement  abdiqué  ses  droits  ; 
elle  les  lui  a  transmis,  elle  l'en  a  investi  non  seulement  sur 
l'immeuble  hypothéqué  par  le  même  acte,  mais  sur  tous  les 
immeubles  du  mari.  Si  elle  avait  eu  l'intention  qu'on  lui 
prête,  elle  se  serait  contentée  de  consentir  une  promesse 
d'abstention  ou  une  cession  d'antériorité.  Les  termes  mêmes 
employés  dans  la  convention  manifestent  une  volonté  plus 
énergique  et  plus  compréhensive. 

1054.  M.  Bertauld  (')  y  voit  une  cession  éventuelle  de  la 
créance  de  la  femme  contre  son  mari.  Ce  serait  donc  la  nature 
du  transport  qui  l'emporterait.  Le  cessionnaire  devrait  rem- 
plir l'une  ou  l'autre  des  formalités  de  l'art.  1690.  A  partir  de 
ce  moment,  il  serait  saisi  de  la  créance  de  la  femme. 

Que  deviendrait,  dans  ce  système,  la  règle  de  la  commu- 
nauté, d'après  laquelle  chacun  des  époux  n'est  débiteur  ou 
créancier  que  du  solde  des  récompenses  dues  à  ou  par  la  com- 
munauté? Qu'arriverait-il  si  remploi  était  ultérieurement  fait 
du  prix  d'un  immeuble  aliéné  par  la  femme  avant  la  cession 
de  son  hypothèque?  Ajoutons  que  le  transport  est  une  vente, 
qu'il  n'y  a  pas  de  vente  sans  prix  et  qu'ici  il  n'y  a  pas  de 
prix.  Faisons  enfin  remarquer  qu'une  pareille  interprétation 
dépasse  la  volonté  des  parties  qui  n'ont  pas  entendu  trans- 
mettre, même  éventuellement,  la  propriété  de  la  créance  de 
la  femme. 

1055.  M.  Pont  (^)  est  disposé  à  y  voir  «  une  délégation 
»  faite  éventuellement  par  la  femme  et  résultant  de  la  pro- 
»  messe  par  laquelle  elle  s'obhge  conditionne llement ,  en  ce 
»  sens  qu'elle  s'engage  à  payer  ou  au  moins  à  abandonner  à 
»  titre  de  paiement  les  droits  qu'elle  peut  avoir  contre  son 
»  mari,  pour  que  le  créancier  auquel  elle  fait  l'abandon 
»  exerce  ces  droits  à  sa  place,  si,  à  l'échéance,  le  mari  ne 
n  paie  pas  lui-même  la  dette  qu'il  a  souscrite  envers  ce  créan- 
»  cier  ». 

Cette  doctrine  n'est  pas  pleinement  satisfaisante,  car  toute 
délégation  implique  l'existence  d'une  dette  que  le  délégant 

(')  Bertauld,  De  la  subrog.  à  Vhyp.  lég.  des  femmes  )naviées,  n.  4  et  51. 
C^)  Pont,  I,  n.  472. 
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charge  le  déléi^ué  d'acquit  ter  pour  lui.  Or  la  subrogation  à 
riiypotbèque  légale  ])eut  être  consentie  par  la  femme  sans 
qu'elle  s'oblige  personnellement.  La  condition  essentielle  de 
la  délégation  fait  alors  défaut.  Il  fant  donc  que  ropération 
ait  un  autre  caractère. 

1056.  La  généralité  des  auteurs  considère  cette  subroga- 
tion comme  «  une  sorte  de  cautionnement  réel  ou  de  nantis- 
»  sèment  siti  gr/ieris,  qui,  sans  investir  le  subrogé  de  la  pro- 
)>  priété  soit  de  la  créance  du  suJjrogeant,  soit  de  l'hypothèque 
»  qui  la  garantit,  l'autorise  cependant  à  exercer,  dans  la  me- 
»  sure  de  sa  propre  créance,  les  droits  hypothécaires  que 
»  celui-ci  pourrait  lui-même  faire  valoir  »  (*).  Cette  théorie  se 
fonde  sur  l'intention  des  parties.  La  femme  a  entendu  donner 
une  garantie  au  subrogé  qui  a  voulu  l'acquérir;  à  cet  effet,  les 
parties  ont  constitué  une  sûreté  spéciale,  elles  ont  transformé 
en  un  instrument  de  crédit  l'hypothèque  qui  pesait  sur  les 
immeubles  du  mari.  Là  s'arrêtent  les  effets  de  la  convention. 

Cette  opinion  se  heurte  également  à  une  objection  très 
grave.  Le  nantissement  des  choses  corporelles  ou  incorpo- 
relles est  subordonné  à  la  mise  en  possession  du  créancier 
(art.  2076).  Or  ici  il  est  impossible  de  remplir  cette  condition. 
La  créance  de  la  femme  est  sujette  à  diminuer  ou  à  s'accroî- 
tre pendant  le  mariage;  elle  n'est  constatée  par  aucun  titre. 
Il  est,  dès  lors,  impossible  de  remplir  les  conditions  prescri- 
tes par  la  loi  pour  l'efficacité  du  nantissement. 

1057.  De  ces  observations,  nous  concluons  que  la  subro- 
gation à  l'hypothèque  légale  ne  rentre  dans  aucun  des  con- 
trats prévus  et  réglementés  par  le  code.  La  convention  n'en 
est  pas  moins  valable  en  vertu  de  l'art.  1134;  il  est  inutile, 
puisque  nous  avons  brisé  les  entraves  du  rigorisme  des  Ro- 
mains, d'essayer  de  la  faire  rentrer  dans  le  moule  d'un  des 
contrats  prévus  par  le  code.  Elle  produira  les  effets  que  la 
volonté  des  parties  y  a  attachés  et  que  la  loi  n'a  pas  proscrits. 
C'est  en  se  plaçant  sur  ce  terrain  que  la  jurisprudence  a  dé- 

(')  Aubry  el  Rau,  III,  §  288,  p.  458  et  459.  —  V.  en  ce  sens  les  considérants  d'un 
arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  11  mars  1854,  D.,  55.  5.  446,  S.,  55.  2.  69.  —  Cpr. 
Mourlon,  Sub)-og.,  p.  593  s.;  Benech,  Du  nant.  appliqué  aux  droits  el  créances 
de  la  femme,  p.  13. 
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terminé  les  droits  du  subrogé.  Les  parties  ont  voulu  mettre 
celui-ci  à  l'abri  des  dangers  auxquels  l'expose  Th^^pothèque 
légale;  elles  ont  voulu,  quand  il  s'agit  d'un  créancier  de  la 
femme,  lui  donner  une  sûreté.  Pour  atteindre  ce  but,  il  faut 
permettre  au  subrogé  d'exercer  cette  hypothèque  en  son  nom 
et  dans  son  intérêt  personnel.  Il  en  aura  le  droit.  Les  consé- 
quences de  cet  exercice  varieront,  suivant  que  la  subroga- 
tion aura  été  consentie  au  profit  d'un  créancier  du  mari  ou 
d'un  créancier  de  la  femme;  nous  les  déterminerons  plus  tard. 

Le  subrogé  se  trouve  ainsi  investi  du  droit  de  la  femme;  le 
droit  qu'il  a  acquis,  c'est  un  droit  réel  immobilier  ;  il  faut  appli- 
quer les  règles  sur  la  transmission  des  droits  réels  immobi- 
liers. 

La  convention  est  une  convention  de  garantie,  comme  le 
nantissement;  mais  elle  n'est  pas  un  nantissement  sui  gene- 
ris.  C'est,  si  on  le  veut,  un  contrat  innommé  qui  doit  toute 
sa  puissance  à  la  volonté  des  parties  et  produit  les  effets  vou- 
lus par  elles.  A  ce  point  de  vue,  la  subrogation  présente 
quelque  chose  de  conditionnel;  en  conférant  au  subrogé  le 
droit  d'exercer  son  hypothèque  légale,  si  ses  intérêts  le  récla- 
ment, la  femme  se  réserve  le  droit  de  l'invoquer  elle-même  à 
défaut  du  subrogé  et  elle  conserve  tous  ses  droits  contre  son 
mari. 

Telle  est  la  théorie  qui  a  été  consacrée  par  la  jurispru- 
dence; elle  nous  paraît  répondre  mieux  que  toute  autre  aux 
principes  de  la  loi  et  à  la  volonté  des  parties  ;  elle  a  pour  point 
de  départ  la  distinction  de  la  créance  et  de  l'hypothèque,  dont 
le  bénéfice  peut  devenir  la  garantie  d'un  autre  créancier  (*). 

1058.  2.  Cession  de  la  créance  hypothécaire  de  la  femme 
contre  son  mari.  Au  lieu  de  céder  son  hypothèque  légale 
détachée  de  sa  créance,  la  femme  cède  à  titre  de  garantie  sa 
créance  hypothécaire  contre  son  mari.  Le  cessionnaire,  se 
trouvant  ainsi  investi  de  la  créance  de  la  femme  et  par  suite 
de  l'hypothèque  légale  qui  y  est  attachée,  pourra  exercer  cette 
hypothèque  dans  la  mesure  du  droit  qu'il  a  acquis  en  con- 
tractant avec  le  mari. 

(')  Cpr.  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  19  s. 
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Au  fond,  il  n'y  a  guèi'c  ([u'nne  dillorcnco  de  t(U'niinologio 
entre  ce  mode  de  cession  et  le  préccklent.  En  réalité,  ce  n'est 
pas,  ([uoi  qu't)n  en  dise,  sacréancehypothécair(^  ([lie  la  femme 
cède,  même  ([uand  la  cession  est  faite  dans  les  termes  (jui 
viennent  d'être  rapportés,  mais  seulement  l'exercice  de  son 
droit  hypothécaire,  parce  que  telle  est  l'intention  commune 
des  parties,  qu'il  faut  avant  tout  rechercher.  La  preuve  en  est 
que,  de  l'avis  de  tous,  le  cessionnaire,  s'il  est  créancier  du 
mari,  enexer(,\intle  droit  qui  lui  a  été  transmis,  entamera  bien 
dans  une  certaine  mesure  le  droit  hypothécaire  de  la  femme, 
mais  qu'il  ne  diminuera  pas  la  créance  de  celle-ci.  La  femme 
conservera  sa  créance  tout  entière,  malgré  l'usage  qu'aui'a 
fait  le  subrogé  du  droit  à  lui  cédé,  seulement  elle  perdra  le 
bénéfice  de  l'hypothèque  ou  tout  au  moins  du  rang-  qui  lui 
appartenait.  Ce  n'est  donc  pas  sa  créance  hypothécaire  que 
la  femme  a  cédée:  car  autrement  elle  ne  pourrait  plus  exercer 
cette  créance  dans  la  mesure  où  le  cessionnaire  aurait  usé  du 
droit  qui  lui  a  été  transmis. 

Cette  interprétation  doit  être  préférée,  à  moins  de  manifes- 
tation de  volonté  contraire.  Car,  dans  le  doute,  les  renoncia- 
tions ne  se  présument  pas  et  comportent  l'interprétation  la 
plus  étroite  ('). 

Cette  distinction  présente  un  intérêt  pratique  considérable  ; 
car  si  la  cession  a  pour  objet  la  créance  même  de  la  femme, 
le  cessionnaire  sera  saisi  à  l'égard  des  tiers  par  l'accomplis- 
sement des  formalités  de  l'art.  1690,  sans  avoir  à  observer  la 
loi  de  1855  (-).  En  outre,  il  aura  peut-être  le  droit,  comme 
la  femme,  de  se  prévaloir  de  l'art.  1471.  Même  dans  ce  cas, 
si  la  cession  a  été  consentie  au  profit  d'un  créancier  du  mari, 
la  femme  sera  réputée  n'être  que  la  caution  de  celui-ci 
(art.  1431)  ;  elle  aura  un  recours  garanti  par  l'hypothèque 
légale  à  la  date  de  la  cession  (■''). 

1059.  3.  Cession  du  droit  de  priorité  (^).  A  la  différence 


(*j  Toulouse,  24  février  1892,  /.  G.  SuppL,  v»  Prie,  el  hyp.,  n.  533. 
(2)  Mériynhac,  op.  cit.,  n.  165  s.  —  V.  Req.,  11  juin  1894,  D.,  9G.  1.  537  el  la 
note  de  M.  de  Loynes. 

(')  Req.,  11  fév.  1867,  D.,  67.  1.  465  el  la  noie  de  M.  Reudanl  sur  cel  arrêt. 
(♦)  Valais,  C.  civ.,  art.  1868. 
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des  deux  autres  modes  de  cession  qui  peuvent  intervenir  soit 
au  profit  d'un  créancier  de  la  femme,  soit  au  profit  d'un  créan- 
cier du  mari,  celui-ci  ne  peut  être  employé  qu'au  profit  d'un 
créancier  du  mari  et  seulement  d'un  créancier  hypothécaire. 
Il  a  pour  résultat  d'opérer  une  interversion  de  rang-  entre  la 
femme  et  le  créancier  hypothécaire  au  profit  duquel  la  cession 
est  faite. 

La  légalité  de  cette  convention  est  à  peu  près  unanimement 
reconnue  ('). 

La  portée  de  la  convention  dépend  de  la  volonté  des  par- 
ties. Elle  peut  opérer  nue  véritable  interversion  de  rang.  Elle 
peut  quelquefois  se  réduire  à  une  simple  promesse  d'absten- 
tion (2). 

b.  Renonciation. 

1060.  Au  lieu  de  céder  son  hypothèque  légale,  la  femme 
peut  y  renoncer  en  faveur  d'un  tiers.  Ainsi  le  mari  veut  em- 
prunter de  l'argent  sur  hypothèque  ;  pour  rassurer  le  prê- 
teur, la  femme  pourra  renoncer  au  profit  de  celui-ci  à  son 
hypothèque  légale.  Ou  bien  le  mari  veut  vendre  un  de  ses 
immeubles;  mais  l'acquéreur  hésite,  parce  qu'il  craint  les 
suites  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ;  celle-ci  intervien- 
dra, et  renoncera  à  son  hypothèque  au  profit  de  l'acquéreur. 
La  renonciation  à  l'hypothèque  légale  peut  donc  avoir  lieu  au 
profit,  soit  d'un  créancier  du  mari,  soit  de  l'acquéreur  d'un 
immeuble  du  mari. 

1.  Renonciation  au  profit  d'un  créancier  du  mari. 

lOôl.  La  renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque 
légale  au  profit  d'un  créancier  du  mari  peut  être  expresse  ou 
tacite. 

La  renonciation  tacite  ne  peut  s'induire  que  d'actes  qui  la 

(')  Troplong,  Transcr.,  n.  324  ;  Pont,  I,  n.  334  ;  Beudant,  Rev.  cviL,  1866, XVI, 
p.  213;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288,  note  3,  p.  456;  Laurent,  XXXI,  n.  330  s.  ;  Colmet 
de  Santerre,  IX,  n.  75  bis,  XVI.  —  Req.,  25  janvier  1853,  D.,  53.  1.  12,  S.,  53.  1. 
423.  —  Req.,  11  février  1867  (motifs),  D.,  67.  1.  465,  S.,  67.  1. 101.  —  Req.,  8  avril 
1872,  J.  G.  Siippl.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1012,  S.,  72.  1.  242.  —  Lyon,  10  août  1880, 
D.,  81.  2.  160.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Bertauld,  De  la  suhrog.  à  l'hyp.  lég., 
n.  21. 

(«)  V.  supra,  II,  n.  907,  908. 
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l'ont  nécessairement  supposer,  licnunlialio  non  pra>>iuniUu7\ 
Ainsi  un  mari  emprunte  de  l'argent;  sa  femme  s'oblige  soli- 
dairement aveclui  envers  le  prêteur,  et  donne  son  consente- 
ment à  l'acte  par  lequel  le  mari  lui  hypothc([uc  un  de  ses 
immeubles  pour  sûreté  du  prêt.  Il  y  a  renonciation  tacite  de 
la  femme  à  son  bypothèque  légale  au  profit  du  prêteur.  On 
ne  peut  donner  une  autre  explication  du  concours  de  la 
femme  à  la  constitution  d'hypothèque  faite  par  le  mari  :  le 
consentement  de  la  femme  n'était  pas  nécessaire  pour  la  vali- 
dité de  cette  constitution;  évidemment  elle  n'est  intervenue 
que  pour  rassurer  le  prêteur,  et  elle  ne  peut  le  rassurer  ([u'en 
renon(,'ant  à  son  hypothè([ue  légale  ('). 

1062.  La  jurisprudence  a  même  étendu  cette  solution  au 
cas  où  la  femme  ne  concourt  pas  directement  à  la  constitu- 
tion d'hypothèque,  et  se  contente  de  s'obliger  conjointement 
et  solidairement  avec  son  mari  par  l'acte  même  dans  lequel 
a  eu  lieu  la  constitution  d'hypothèque  (-).  Elle  voit  dans  cet 
acte  une  renonciation  tacite  par  la  femme  à  son  hypothèque 
légale  au  profit  du  créancier  du  mari.  Car  par  l'obligation  con- 
tractée solidairement,  celle-ci  s'engage  à  ne  rien  faire  de  nature 
à  porter  atteinte  aux  droits  nés  au  profit  du  créancier  de  la  con- 
vention à  laquelle  elle  a  participé.  Elle  ne  peut  donc  pas,  par 
l'exercice  de  son  hypothèque,  frapper  d'inefficacité  l'hypo- 
thèque constituée.  Quetn  de  evictione  tenet  aclio,  eumdem 
agentem  repellit  exceptio.  La  sécurité,  qu'elle  a  promise  au 
créancier,  ne  peut  être  obtenue  que  par  une  subrogation  au 
bénéfice  de  l'hypothèque  légale.  C'est  ainsi  qu'on  a  été  con- 
duit à  voir  dans  ces  circonstances  une  renonciation  tacite  à 
l'hypothèque  légale  en  faveur  du  créancier  ('^).  Mais  il  faut  que 

! ')  Paris,  11  mars  1813,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  975-1°,  S.,  13.  2. 161.  —  Paris, 
26  janv.  1819,  S.,  19.  2.  148.  —  Lyon,  22  juill.  1819,  J.  G.,  eod.  v-o,  n.  967.  —An- 
gers, 19  juin  1823,  S.,  23.  2.  315.  —  Req.,  2  avril  1829,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  989,  S., 
29.  1.  194.  —  Req.,  4  fév.  1839,  S.,  39.  1.  107.  —  Lyon,  24  mai  1850,  D.,  55.  2. 177, 
S.,  50.  2.  532.  —  Paris,  31  mars  1853,  S.,  53.  2.  337.  —  Req.,  8  août  1854,  D.,  55. 
1.  337,  S.,  54.  1.  521.  —  Civ.  rej.,  26  juin  1855,  D.,  55.  1.  273,  S.,  55.  1.  670.  — 
Metz,  22  janv.  1856,  D.,  56.  2.  152,  S.,  56.  2.  395.  —  Amiens,  il  nov.  1858,  D., 
59.  2.  128,  S.,  59.  2.  316.  —  Civ.  cass.,  25  fév.  1862,  D.,  62.  1.  240,  S.,  62.  1.  356. 

(2)  Caen,  15  juill.  1840,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  961.  —  Caen,  3  mai  1852,  D., 
54.  2.  20,  S.,  53.  2.  79.  —  V.  cep.  en  sens  contraire,  Gauthier,  Sithrog.,  n.  378. 

(')  Consulter  sur  ces  deux  queslions,  en  faveur  de  notre  opinion,  Troplong,  II, 
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le  concours  de  la  femme  ne  comporte  pas  d'autre  explica- 
tion ('). 

11  importerait  assez  peu  que  l'eng-agement  de  la  femme 
résultât  d'un  acte  postérieur  et  distinct  de  celui  qui  constate 
rol)ligation  contractée  par  le  mari,  pourvu  qu'elle  ait  eu  con- 
naissance des  clauses  du  contrat  auquel  elle  adhère  et  dont 
elle  garantit  l'exécution,  et  que  son  intervention  implique 
l'intention  de  subroger  le  créancier  (-). 

1063.  Mais  il  en  serait  autrement,  si  la  femme  s'obligeait 
conjointement  et  solidairement  envers  un  créancier  cliirogra- 
phaire  du  mari.  Il  n'est  pas  certain,  dans  cette  hypothèse,  que 
la  femme  ait  entendu  renoncer  au  profit  du  prêteur  à  son 
hypothèque  légale,  ce  qui  équivaut,  comme  on  le  verra,  à 
le  subroger;  elle  a  pu  vouloir  seulement  s'obliger  envers  lui, 
et,  dans  le  doute,  la  renonciation  ne  saurait  être  admise. 
Renuntidtio  est  strictissimx  inlerpretatioms.  Quel  sera  donc 
alors  le  droit  du  prêteur  contre  la  femme?  11  pourra  la 
poursuivre  sur  tous  ses  biens  pour  obtenir  son  paiement  ; 
il  pourj'a  même,  du  chef  de  la  femme  et  en  vertu  de  l'art. 
1166,  exercer  l'hypothèque  légale  de  celle-ci,  mais  non  s'en 
faire  attribuer  le  profit  à  l'exclusion  des  autres  créanciers 
de  la  femme;  il  devra  subir  leur  concours  (arg.  art.  2093). 
Ce  créancier  est  dans  la  situation  de  tous  ceux  qui  ont  suivi 
la  foi  de  leur  débiteur.  Il  est  exposé  à  voir  la  femme  céder 
son  hypothèque  légale  à  un  tiers.  Après  quelques  hésitations, 
la  jurisprudence  paraît  fixée  en  ce  sens. 

A  plus  forte  raison,  en  est-il  de  même  lorsque  la  femme 
s'est  bornée  à  cautionner  l'obligation  chirographaire  de  son 
mari  (').  Si,  ultérieurement  poursuivie  par  le  créancier,  elle 

n.  603;  Duranlon,  XII,  n.  144;  Benech,  op.  cil.,  n.  2G  ;  Berlauld,  op.  cil.,  n.  63  à 
08  et  72  ;  Larombière,  Des  obligal.,  sur  l'art.  1250,  n.  53;  Pont,  I,  n.  464;  Flandin, 
II,  n.  1550;  Verdier,  H,  n.  668;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  464;  Colmet  de 
Santerre,  IX,  n.  81  bis,  XIX  et  XXI;  André,  n.  1070;  Thézard,  n.  110;  Mérignhac, 
op.  cil.,  n.  127  et  129;  Thiry,  IV,  n.  488.  —  V.  aussi  Mourlon,  Tmnscr.,  n.  995. 

(')  Limoges,  3  juin  1834  et  sur  pourvoi  Req.,  4  juin  1855,  D.,  55.  i.  389,  S.,  55. 
1.  743. 

(■■')  Cpr.  Mérignliac,  op.  cit..  n.  129,  qui  admet  toujours  la  subrogation.  —  Cpr. 
aussi  Berlauld,  Subrof).  à  l'Iiyp.  lég.,  n.  72;  Troplong,  II,  n.  603,  qui  refusent 
d'admettre  la  subrogation. 

(')  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n.  20;  Grenier,  I,   n.  254;  Proudhon,  l'sufr.,\. 
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était  coiidaïunéo  ])ai'  justice,  lo  jugement  emporterait  une 
hypotliè(juc  judiciaire,  ni;iis  il  n'opérerait  pas  subrogation  à 
rhypotliè([ue  légale,  l^e  consentement  de  la  femme  est  indis- 
peiisahle  ])our  cette  subrogation  ('). 

Cependant  le  jugement  (jui  validerait  une  saisie-arrêt  pra- 
tiquée par  un  créancier  de  la  femme  sur  les  créances  de 
celle-ci  contre  son  mari,  en  l'appropriant  de  ces  créances,  lui 
conférerait  le  droit  de  se  prévaloir  de  riiypotlièque  légale 
qui  en  est  la  garantie  (-).  Remar([Uons  seulement  qu'il  ne 
s'agit  pas  ici  d'une  véritable  subrogation  à  l'iiypothèque 
légale.  C'est  plutôt  la  créance  môme  de  la  femme  qui  se  trouve 
transmise  au  créancier  saisissant. 

1064.  La  jurisprudence  a  décidé,  conformément  aux  don- 
nées de  la  prati([ue  et  à  l'intention  des  pai'ties,  que  la  renon- 
ciation consentie  au  profit  d'un  créancier  du  mai'i  impliquait 
nne  véritable  subrogation  à  rhyj)othèque  légale.  Elle  n'est 
pas  seulement  ahdicatwe  ou  dhinvestitive  (^),  elle  est  encore 
translative  ou  invfistitivc.  En  d'autres  termes,  la  femme  qui 
renonce  à  son  hypothèque  légale  au  profit  d'un  prêteur  de 
deniers  ne  s'interdit  pas  seulement  le  droit  d'exercer  son 
hypothèque  légale  au  préjudice  de  ce  prêteur,  elle  lui  en 
transmet  le  bénéfice  dans  la  mesure  de  sa  créance,  elle  le 

n.  2^34;  Duranton,  XII,  n.  143,  et  XIX,  n.  273;  Troplong,  II,  n.  603;  Bertauld, 
op.  cil.,  n.  G9,  Pont,  I,  n.  463;  Gaulhier,  Suhrog.,  n.  584  .s.;  Verdier,  II,  n.  668 
bis;  Flandin,  II,  n.  1550;  Larombière,  Des  oblig.,  sur  l'art.  1250,  n.  53;  Massé  et 
Vergé  sur  Zachariœ,  V,  §  796,  iiole  25,  p.  166  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis, 
p.  464;  (lolinet  de  Sanlerre,  IX,  n.  81  bis,  XX;  Thézard,  n.  110;  Mérignhac, 
op.  cit.,  n.  125.  —  Nancy,  24  janv.  1825,  ./.  G.,  v  Priv.  et  liyp.,  n.  989,  S.,  35.  2. 
84.  —  Paris,  2  janv.  1836,  /.  G.,  eod.  v,  n.  961,  S.,  36.  2.  149.  —  Gaen,  15  juill. 
1840,  J.  G.,  eod.  v",  n.  961,  S.,  40.  2,  522.  —  Orléans,  24  mai  1848,  D.,  48.  2.  185, 
S.,  50.  2.  145.  —  Paris,  8  avril  1851  (non  1853),  D.,  54.  2.  212.  —  Orléans,  12  juill. 
1854,  S.,  54.  2.  561.  —  Civ.  cass.,  14  mars  1865,  D.,  65.  1.  129,  S.,  65.  1.  209.  — 
Amiens,  26  mai  1874,  D.,  76.  2.  130.  —  V.  en  sens  contraire  Req.,  17  avril  1827, 
J.  G.,  v  Priv.  et  hyp.,  *.  961,  S.,  28.  1.  94.  —  Bourges,  4  mars  1831,  S.,  32.  2.  31. 

(M  Grenier,  I,  n.  254;  Gauthier,  Subrog.,  n.  385;  Pont,  I,  n.  463;  Bertauld, 
^iibrog.  à  l'hyp.  lég.,  n.  70;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  465;  Mérignhac,  op. 
cit.,  n.  126.  —  Paris,  2  janv.  18.36;  Gaen,  15  juillet  1840;  Orléans,  24  mai  1848; 
Paris,  8  avril  1851;  Orléans,  12  juillet  1854;  Civ.  cass.,  14  mars  lb'65  cités  à  la 
note  précédente.  —  Orléans,  9  juin  1874,  S.,  74.  2.  302. 

['')  Mérignhac,  op.  cil.,  n.  126. 

(')  V.  cep.  en  ce  sens,  Proudhon,  Usufr.,  V,  n.  2339  ;  Mourlon,  Subrog.,  p.  605  s., 
et  Transcrip.,  I,  n.  338. 

Privii..  et  iiYi'.  —  2e  éd.,  II.  12 
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sul^rogc.  Telle  a  certainement  été  la  commune  intention  des 
parties  contractantes. 

En  effet,  la  femme  n'a  pas  fait  une  simple  promesse  d'abs- 
tention; elle  est  intervenue  pour  fournir  une  garantie  au  prê- 
teur; or  elle  ne  lui  fournit  une  garantie  efficace  qu'à  la  con- 
dition de  le  subroger.  Si  les  parties  ont  une  volonté  contraire, 
il  faut  qu'elles  l'expriment. 

L'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1835  a  confirme  cette  inter- 
prétation en  mettant  la  cession  et  la  renonciation  sur  la  même 
ligne  et  en  les  assimilant  l'une  à  l'autre.  On  peut  dire  :  la 
renonciation  n'est  qu'une  cession  mal  qualifiée  ('). 

1065.  Comme  la  cession,  cette  renonciation  peut  être  con- 
sentie au  profit  d'un  créancier  hypothécaire  ou  d'un  créancier 
cliirographaire  du  mari.  Dans  le  premier  cas,  elle  équivaut  à 
une  cession  de  l'hypothèque  ou  à  une  cession  d'antériorité, 
suivant  l'intention  des  parties  ;  dans  le  second,  à  une  cession 
de  l'hypothèque.  Il  importe  de  faire  remarquer  ici  que  la  su- 
brogation tacite  résultant  de  l'accession  de  la  femme  à  l'obli- 
gatioii  hypothécaire  contractée  par  le  mari  n'est  en  réalité 
qu'une  cession  de  rang  ou  d'antériorité  sur  les  immeubles 
grevés  de  l'hypothèque  du  créancier.  Limitée  quant  aux 
biens,  elle  ne  lui  confère  aucun  droit  personnel  et  direct  sur 
les  autres  immeubles  du  mari  grevés  de  l'hypothèque  légale. 
11  ne  peut  alors  les  atteindre  entre  les  mains  de  tiers  déten- 
teurs qu'en  qualité  de  créancier  de  la  femme,  comme  exerçant 
les  droits  et  actions  de  sa  débitrice  (-)  (art.  1166). 

2.  Renoncialion  au  profil  d'un  acquéreur. 

1066.  Conmie  la  renonciation  au  profit  d'un  prêteur  de 

(')  Grenier,  I,  n.  550;  Troplong:,  II,  n.  600  s.  ;  Rivière  et  Huguet,  Transcr.,  n.  385 
s.;  GauUiier,  Subfog.,  n.  583;  Pont,  I,  n.  476;  Bertauld,  op.  cit.,  n.  30  s.;  Aubry 
et  Rau,  III,  §  288  bis,  texte  et  note  28,  p.  470;  Tiiczard^n.  109;  Mérignhac,  op. 
cit.,  n.  23s.  —  Paris,  !<"■  juin  1807;  Amiens,  17  mars  1823;  Req.,  15  juin  1825; 
Nancy,  22  mai  1826;  Req.,  2  avril  1829,  J.  G.,  v»  Priv.  et  liyp.,  n.  967,  975,  989; 
Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  II,  2.  251;  VII,  2.  182;  VIII,  1.  137;  VIII,  2.  236;  IX,  1. 
266.  —  Lyon,  7  avril  1854,  S.,  54.  2.  577.  —  Req.,  8  août  1854,  D.,  55. 1.  337,  S.,  54. 
1.  321. 

(2)  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  A/s,  p.  465;  Mérignhac,  op.  cit..  n.  118  s.,  128.  — 
Cpr.  Benech,  Naiitiss.  appl.  auxdr.  de  la  femme,  n.  10.  —  Amiens,  11  nov.  1858, 
D.,  59.  2.  128,  S.,  59.  2.  316. 
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deniers,  la  rouoiu-iaUou  do  la  foniino  à  son  hyj)oUiè({ue  au 
profit  de  rac([uéreur  d'iiii  iinineuhlo  du  mari  ou  de  la  com- 
munauté, peut  être  e.\j)r('sse  ou  tacite. 

La  renonciation  expresse,  ([ui  résulte  d'une  d('*claration  for- 
melle mais  n'est  pas  subordonnée  à  l'enn)loi  d'expressions 
sacramentelles,  peut  être  consentie  soit  dans  l'acte  même 
d'aliénation,  soit  dans  un  acte  postérieur.  Cette  solution,  basée 
sur  les  principes  i;énéraux,  est  formellement  consacrée  par  le 
1"  des  alinéas  ajoutés  par  la  loi  du  13  février  1889  à  l'art.  9 
de  la  loi  du  23  mars  1855. 

1067.  La  renonciation  tacite  peut  résulter  du  concours  de 
la  femme  à  l'acte  d'aliénation.  Ce  concours  doit  s'être  pro- 
duit dans  des  conditions  telles  qu'il  implique  nécessairement 
la  volonté  de  la  femme  de  renoncer  à  son  hypothèque  légale 
au  protit  de  l'acquéreur.  La  question  de  savoir  si  le  concours 
de  la  femme  à  l'acte  d'aliénation  présentait  ce  caractère  était, 
sous  l'enqîire  de  code  civil  et  de  la  loi  du  23  mars  1855,  une 
pure  question  de  fait,  à  résoudre,  en  cas  de  contestation,  par 
le  juge  ('). 

1068.  Le  législateur  de  1889  a  pensé  sans  doute  que  la 
meilleure  loi  est  celle  qui  laisse  le  moins  de  place  à  l'arbi- 
traire du  juge.  Aussi  a-t-il  précisé  les  conditions  dans  les- 
quelles le  concours  de  la  femme  à  l'acte  d'aliénation  entraîne 
sa  renonciation  à  son  hypothèque  légale. 

11  l'a  fait  dans  l'intérêt  de  la  femme  pour  prévenir  les 
erreurs  dont  elle  pourrait  être  la  victime  ;   il  la  fait  dans 


(•)  L.  11,  D.,  Quih.  mod.pign.  solo.  (XX,  6);  L.  158,  T>.,  De  rer/iilis  juris  LAI). 
—  V.  Troplong-,  II,  n.  599;  i^ont,  I,  n.  465  ;  Aubry  el  Raii,  lil,  §  288  his,  p.  463; 
Colmel  de  Sanlerrc,  IX,  n.  81  bis,  XVIII  et  XIX  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  141  ; 
Didier,  Elude  sur  la  loi  du  13  février  1SS9,  p.  16.  —  V.  notamment  comme 
applications  du  principe,  Req.,  4  juin  1854,  S.,  55.  1.  74.3.  —  Melz,  13  dt^cembre 
1854,  D.,  56.  2.  2i3,  S.,  55.  2.  19.3.  —  Civ.  rej.,  6  novembre  1855,  D.,  55.  1.  449, 
S.,  56.1.  235.  —  Limoges,  29  juin  1854  et  sur  pourvoi  Req.,  30  juin  1856,  D., 
57.  1.  93,  S.,  57.  1.  260.  —  Req.,  9  février  1859,  D.,  59.  1,  460,  S.,  60.  1.  647.  — 
Civ.  cass.,  26  août  1862,  D.,  62.  1.  344,  S.,  62.  1.  920.  —  Angers,  27  mai  1864,  D., 
64.  2.  152.  —  Agen,  14  mars  1866,  D.,  67.  2.  129,  S.,  67.  2.  55.  —  Agen,  21  mars 
1866,  D.,  67.  2.  129.  —  Poitiers,  10  juillet  1866  et  sur  pourvoi  Req.,  12  fcv.  1868, 
D.,68.  1.  3i6,  S.,  68.  1.  389.  —  Metz,  31  décembre  1867,  D.,  68.  2.  145,  S.,  69.  2. 
5.  —  Dijon,  17  novembre  1876,  D.,78.  2.  57,  S.,  77.2.  261.  —  Trib.  civ.  La  Flèche, 
26  août  1878,  D.,  80.  3.  13i.  —  Dijon,  4  août  1880,  D.,  80.  2.  241,  S.,  80.  2.  323. 
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rintérct  des  tiers  pour  qu'ils  puissent  s'assurer  facilement 
par  eux-mêmes  de  lexistence  ou  de  Textinction  de  Fliypo- 
thèque  lég-ale.  Aussi  Fénùmération  que  donne  la  loi  nouvelle 
doit-elle  être  considérée  comme  limitative.  En  dehors  des 
cas  prévus  par  la  loi,  le  juge  ne  pourra  pas  admettre  que  le 
concours  de  la  femme  emporte  renonciation  à  l'hypothèque 
légale,  alors  même  qu'il  ne  concevrait  aucun  doute  sur  les 
intentions  de  celle-ci  (').  La  formule  même  de  la  loi  le  prouve 
péremptoirement  :  «  En  l'absence  de  stipulation  expresse,  la 
»  renonciation  par  la  femme  à  son  hypothèque  légale  ne  pourra 
»  résulter  de  son  concours  à  l'acte  d'aliénation  que  si  elle  sti- 
»  pule...  »  (L.  13  février  1889,  al.  3). 

IO681.  Les  circonstances  auxquelles  la  loi  attache  cet  effet 
sont  au  nombre  de  trois.  11  faut  que  la  femme  ait  stipulé  soit 
comme  covenderesse,  soit  comme  garante  ou  caution  de  son 
mari  (al.  3  du  texte  nouveau,  qui  devient  l'ai.  5  de  l'art.  9  de 
la  loi  de  J8o5).  La  femme  qui  aurait  fait  toute  autre  stipula- 
tion ne  pourrait  être  considérée  comme  ayant  renoncé  taci- 
tement à  son  hypothèque  légale.  A  plus  forte  raison,  en  serait- 
il  de  même  de  la  femme  qui  se  serait  bornée  à  signer  l'acte 
d'aliénation  sans  rien  y  stipuler,  ou  qui  se  serait  contentée 
d'approuver  la  vente  faite  par  son  mari.  Le  contraire  a  sou- 
vent été  jugé  sous  l'empire  de  la  législation  antérieure,  qui 
protégeait  moins  éncrgiquement  la  femme. 

Bien  que  la  loi  parle  seulement  de  la  femme  qui  s'est 
portée  covenderesse  et  que  le  texte  doive  être  interprété  res- 
trictivement,  il  semble  difficile  de  ne  pas  refuser  le  droit 
d'exercer  l'hypothèque  légale  au  préjudice  de  l'autre  partie 
à  la  femme  qui  a  figuré  comme  codonatrice  à  un  acte  conte- 
nant constitution  de  dot,  ou  coéchangiste  à  un  acte  d'échange 
conjointement  et  solidairement  avec  son  mari.  Si  elle  n'est 
^as  covenderesse,  elle  est  au  moins  tenue  de  l'obligation  de 
garantie  (art.  liiO,  1547,  170G),  et  cela  suffit  pour  justifier 


('1  Escorbiac,  Hijp.  U-q  de  la  femme,  Coinmenlaire  de  la  loi  du  l:>  février  ISS9, 
dans  les  Lois  nouvelles,  18S0,  p.  140  s.;  Gcsar-Bru,  Elude  sur  la  renoue,  par  la 
femme  inariée  à  son  lij/p.  lérj.  au  profil  de  l'accfuéreur  d'imm.  du  mari,  p  57  s., 
Thèse,  p.  124  s.;  Didier,  Elude  sur  la  loi  du  l:>  février  1SS9,  p.  17;  Tissier,  Rev. 
crit.,  1889,  Nouvelle  série,  XVIII,  p.  Gi3,  n.  13. 
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cette  solution  (').  Il  ou  sorait  do  môino  si  ollo  participait  dans 
les  iiioiuos  conditions  à  un  acte  par  lo([n(d  le  mari  ferait 
l'ap})ort  d'un  ininioublo  dans  une  société.  Elle  serait  encore 
garante  (-). 

Il  sonihle  bien  qu'il  devrait  en  être  autrement  dans  le  cas 
où  la  ieniiue  intorviendrait  à  un  acte  de  donation  consenti 
par  son  mari  comme  codonatrice  sans  contracter  aucune  obli- 
gation en  qualité  de  garante  ou  de  caution.  Cependant,  il  ne 
faut  pas  oublier  que  le  donateur  doit  la  garantie  de  ses  faits 
personnels,  et  la  femme  qui  ligure  dans  l'acte  comme  codo- 
natrice avec  son  mari  n'a-t-elle  pas  la  volonté  de  se  porter 
garante  de  celui-ci?  Ne  faut-il  pas  en  conclure  que  la  femme 
ne  peut  pas  exercer  son  hypothèque  légale  au  préjudice  du 
donataire  qu'elle  a  déclaré  vouloir  gratifier  conjointement  et 
solidairement  avec  son  mari? 

1069.  Même  dans  ces  hypothèses,  la  femme  ne  devra  pas 
nécessairement  être  réputée  avoir  renoncé  à  son  hypothèque 
légale.  La  loi  de  1889  n'est  pas  impérative.  Elle  décide  bien 
que  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  ne  peut  résulter  du 
concours  de  la  femme  que  dans  certaines  circonstances,  mais 
elle  ne  porte  pas  que  la  renonciation  en  résultera  fatalement. 
Elle  fixe  une  limite  aux  pouvoirs  du  juge,  mais,  dans  ces  bor- 
nes, elle  lui  laisse  sa  liberté  d'appréciation.  Il  pourra  donc 
refuser  de  voir  dans  la  participation  de  la  femme,  môme  dans 
ces  circonstances,  une  renonciation  (^).  A  plus  forte  raison, 
la  femme  aurait-elle  la  faculté  de  réserver  expressément  son 
hypothèque  légale.  La  renonciation  tacite  repose  sur  une  pré- 
somption d'intention;  cette  présomption  n'a  plus  de  place, 
lorsque  la  volonté  de  la  partie  est  expressément  manifestée  (*). 

1070.  En  parlant  de  la  renonciation  tacite  la  loi  n'a  prévu 
que  le  cas  où  elle  se  produit  au  moment  même  de  l'aliéna- 
tion. Faut-il  en  conclure  que,  à  la  différence  de  la  renoncia- 
tion expresse,  elle  ne  peut  pas  résulter  d'actes  ou  de  faits 


{•)  Req.,  9  fév.  1859,  D.,  59.  1.  460,  S.,  60.  1.  647. 

(*)  Cpr.  Nancy,  10  août  1875,  J.  G.  Siipp.,  v»  Priv.  et  liyp.,  n.  556,  S.,  76.  2. 
245. 

(')  Didier,  op.  cit.,  p.  17. 

(*)  V.  en  ce  sens  César-Bru,  op.  cit.,  p.  64  s.,  Thèse,  p.  129  s. 


182  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

postérieurs?  On  pourrait  être  tenté  de  le  croire;  mais  nous 
cherchons  en  vain  un  fondement  rationnel  ou  juridique  à  cette 
différence.  Pourquoi  la  femme  qui  se  porte  après  coup  cau- 
tion de  l'aliénation  consentie  par  le  mari  ou  qui  contracte 
dans  les  mêmes  conditions  une  obligation  de  garantie,  ne 
serait-elle  pas  réputée  avoir  renoncé  à  son  hypothèque  légale? 
Elle  se  trouve  bien  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi. 
Les  tribunaux  sont  autorisés  à  déduire  de  ces  circonstances 
une  renonciation  à  l'hypothèque  légale,  pourvu  que  les  for- 
malités prescrites  aient  été  remplies.  Le  dernier  alinéa  de 
l'art.  9  de  la  loi  de  1855  complété  par  la  loi  du  13  février  1889 
corrobore  cette  interprétation.  Il  porte  que  le  concours  ou  le 
consentement  donné  par  la  femme  à  l'acte  ultérieur  de  quit- 
tance totale  ou  partielle  du  prix  emporte,  à  due  concurrence, 
subrogation  à  l'hypothèque  légale  sur  l'immeuble  vendu,  au 
profit  de  l'acquéreur  vis-à-vis  des  créanciers  hypothécaires 
postérieurs  en  rang.  Ce  texte  prévoit  un  cas  de  subrogation 
tacite  et,  dans  sa  généralité,  il  s'applique  aussi  bien  lorsque 
la  femme  concourt  à  la  quittance  sans  avoir  préalablement 
participé  à  l'acte  d'aliénation,  que  lorsqu'elle  a  également 
figuré  à  ces  deux  actes.  11  prouve,  par  conséquent,  que  la 
renonciation  tacite  peut  résulter  d'un  acte  distinct  de  l'acte 
d'aliénation  et  postérieur  ('). 

Le  consentement  de  la  femme  à  l'acte  portant  quittance 
totale  ou  partielle  du  prix  peut  donc  être  interprété  par  les 
tribunaux  comme  impliquant,  de  la  part  de  la  femme,  une 
obligation  de  garantie  ou  un  cautionnement  et  emportant  re- 
nonciation à  son  hypothèque  légale.  Si  la  quittance  est  totale, 
elle  abdiquera  ainsi  son  hypothèc^ue,  c'est-à-dire  le  droit  de 
suite  et  le  droit  de  préférence  qui  y  étaient  attachés  ;  si  le 
paiement  n'est  que  partiel,  elle  perdra  seulement  le  droit  de 
suite  et  conservera  son  droit  de  préférence  sur  la  fraction  du 
prix  qui  restera  due. 

1071.  Mais  cette  renonciation  est  intimement  liée  à  l'acte 
d'aliénation,  à  la  vente  par  exemple,  don  telle  est  l'accessoire. 


(')  V.  en  ce  sensWable,  Tr.  des  renoue,  par  la  femme  à  son  lii/p   léf/.  au  profil 
du  tiers  acquéreur,  n.  42. 
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Née  par  elle  ou  avec  ollo,oIlo  serait  rétroactiveiiuMit  anéantie, 
si  la  vente  était  résolue.  De  ee  pi'inci})e,  la  cour  cl(;  cassation  a 
fait  une  application  <pii  est  loin  de  satisfaire  l'écpiité.  Elle  a 
décidé  que  la  femme  recouvre  alors  l'exercice  de  tous  ses 
droits  et  doit  être  colloquée  sur  le  prix  de  l'immeuble  par 
préférence  à  l'acheteur  créancier  de  la  restitution  du  prix  non 
seulement  lors({ue  la  résolution  est  prononcée  contre  lui,  mais 
encore  lorsqu'elle  a  été  admise  à  son  profit  (').  Il  nous  est 
bien  difficile  d'accueillir  cette  solution.  Le  vendeur  n'a  pas 
exécuté  ses  engagements  ;  l'acheteur  fait  prononcer  la  réso- 
lution ;  elle  n'est  admise  par  la  justice  que  sous  l'obligation 
par  le  vendeur  de  restituer  notamment  à  l'acheteur  le  prix 
payé  par  celui-ci.  Comment  la  femme  peut-elle  retirer  un 
profit  de  cette  résolution,  sans  que  l'acheteur  ait  été  complè- 
tement désintéressé?  On  dit  que  la  vente  est  résolue,  que  l'im- 
meuble vendu  est  censé  n'être  jamais  sorti  du  patrimoine  du 
mari,  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  n'a  jamais  cessé 
de  le  grever,  que  sa  renonciation  doit  être  tenue  pour  non- 
avenue.  Est-ce  bien  exact?  La  résolution  n'a  pas  été  prononcée 
purement  et  simplement  par  la  justice  ;  elle  a  été  subordonnée 
à  cette  obligation,  on  pourrait  peut-être  dire  k  cette  condition 
que  les  parties  seraient  remises  au  même  et  semblable  état 
cfu'avant  le  contrat.  Tant  que  cette  obligation  n'est  pas  rem- 
plie, nul  ne  peut  se  prévaloir  de  la  résolution  et  de  ses  con- 
séquences. Sans  doute  la  vente  est  résolue  en  droit,  et  l'ache- 
teur devenu  créancier  jouit  d'un  droit  de  rétention.  Sans  doute 
ce  droit  de  rétention  ne  peut  pas  être  op])osé  aux  créanciers 
hypothécaires  antérieurs.  Mais  il  faut  pour  cela  que  l'hypo- 
thèque ne  doive  pas  sa  naissance  ou  mieux  sa  restauration  à 
la  résolution  elle-même.  Sinon,  elle  ne  peut  revivre  qu'après 
l'accomplissement  des  obligations  nées  de  la  résolution  et  à 
l'exécution  desquelles  celle-ci  est  subordonnée.  Peu  importe 
donc  que  la  résolution  soit  prononcée  au  profit  de  l'acheteur 
ou  contre  lui;  dans  l'une  et  l'autre  hypothèses,  la  solution  doit 
être  la  même  ('-). 

(')  Req.,  13  juil.  1874,  D.,  76.  1.  121,  S.,  75.  1.  145. 

(^)  En  ce  sens  Labbé,  Note,  clans  S.,  loc.  cit.,  el  la  note  de  D.,  loc.  cit.  —  Cpr. 
Civ.  casB.,  31  mars  1851,  D.,  51.  1.  65,  S.,  51.  1.  305. 
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1072.  Eu  vertu  des  jjriucipes  généraux,  la  rououciatioii 
par  la  femme  à  son  hypotliè(|ue  légale  s'interprète  d'une 
manière  restrictive.  Faite  au  profit  du  tiers  acquéreur  d'un 
immeuble  propre  du  mari  ou  d'un  conquêt  de  communauté, 
elle  n'a  pour  but  que  de  le  mettre  à  l'abri  de  tout  danger 
d'éviction  de  ce  chef.  Il  en  résulte  d'al)ord  que  l'elfet  de  la 
renonciation  doit  être  limité  à  l'immeul^le,  objet  de  la  con- 
vention, et  d'autre  part  que,  profitant  seulement  à  l'ac- 
quéreur, elle  ne  peut  pas  être  invoquée  par  les  créanciers 
du  mari;  en  conséquence,  elle  affranchit  seulement  l'immeu- 
ble de  l'éventualité  d'une  surenchère,  au  moins  dans  le  cas 
où  il  n'existe  pas  de  créanciers  hypothécaires  postérieurs. 
Par  conséquent,  la  renonciation  a  des  résultats  analogues  à 
ceux  qu'engendre  la  purge;  le  droit  de  suite  ne  peut  plus 
être  exercé;  mais  le  droit  de  préférence  continue  de  subsister 
sur  le  prix  dû  par  l'acheteur.  Cette  interprétation  fait  pro- 
duire à  la  clause  les  effets  que  les  parties  avaient  en  vue  (*). 
Cette  règle  a  d'ailleurs  été  formellement  consacrée  par  la  loi 
du  13  février  1889,  qui  a  complété  les  dispositions  de  l'art,  9 
de  la  loi  du  23  mars  1855. 

C.  En  quelles  formes  doit  être  faite  la  cession  ou  la  renonciation. 

1073.  Remarquons  tout  d'abord  que  la  validité  des  subro- 
gations ou  renonciations  à  l'hypothèque  légale  n'est  pas  subor- 
donnée à  racconq)lissement  des  formalités  édictées  par  les  art. 
2144  et  2145  pour  la  réduction  de  cette  hypothèque.  L'opinion 
contraire  a  bien  été  soutenue  à  l'origine,  mais  elle  est  main- 
tenant à  peu  près  abandonnée.  Ces  deux  opérations  diffèrent 
profondément;  et  en  l'absence  d'une  disposition  prohibitive 

(')  Pont,  I,  n.  485;  Aubry  et  Rau,  §  288  bis,  p.  464.  —  Civ.  cass.,  14  janv. 
1817,  J.  G  ,  v°  Priv.  et  hyp.,  n.  i(X)3,  S.,  17.  1.  146.—  Amiens,  19  décembre  1846, 
D.,  47.  2.  97,  S.,  47.  2.  193.  —  Lyon,  15  mai  1847,  S.,  48.  2.  230.  —  Req.,  21  fév. 
1849,  D.,  49.  1.  157,  y.,  49.  1.  643.  —  Amiens,  16  fév.  1854,  D.,  54.  2.  148,  S.,  54. 
2.  260  et  sur  pourvoi,  Civ.  rej.,  6  nov.  1855,  D.,  55.  1.  449,  S.,  56.  1.  235.  —  An- 
gers, 16  fév.  1864,  D.,  64.  2.  152.  —  Agen,  14  mars  1866,  D.,  67.  2.  120,  S.,  67.  ?. 
55.  —  Agen,  21  mars  1866,  D.,  67.  2.  129.  —  Paris,  10  fév.  1873,  D.,  74.  2.  133, 
S.  (sous  cassation),  75.  1.  145.  —  Dijon,  17  et  19  nov.  1876,  D.,  78.  2.  57,  S.,  77.  2. 
261.  —  Cpr.  Amiens,  3  mars  1853,  L).,  54.  5.  427.  —  Metz,  31  déc.  1867,  D.,  68.  2. 
145,  S.,  69.  2.5. 
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de  la  loi,  il  faut  reconnaître  à  la  femme  la  faculté  de  disposer 
de  son  hypothèque  comme  de  tous  les  autres  biens  faisant 
partie  de  son  patrimoine,  sans  avoir  besoin  de  remplir  des 
fornuilités  prescrites  seulement  pour  une  autre  hypothèse  ('). 
Il  en  est  ainsi  non  seulement  lorsque  la  subrogation  a  lieu 
au  profit  d'un  créancier  du  mari,  mais  encore  lorsqu'elle  se 
présente  sous  la  forme  d'une  renonciation  au  profit  d'un  tiers 
acquéreur  et  qu'elle  intervient  soit  au  moment  de  Taliénation, 
soit  par  un  acte  postérieur,  soit  sous  la  forme  d'une  ratification 
de  la  vente  émanée  du  mari  (-),  soit  sous  la  forme  d'une  main- 
levée donnée  par  la  fenmie  ('').  Ces  solutions  ne  nous  paraissent 
plus  pouvoir  être  contestées  depuis  les  lois  du  23  mars  1855 
et  du  13  février  1889. 

Cependant  si  l'opération  avait  eu  lieu  non  pas  en  faveur 
d'un  tiers,  mais  uniquement  en  faveur  du  mari  seul,  si  elle 
avait  pour  seul  but  de  réduire  au  profit  de  ce  dernier  l'hypo- 
thèque légale,  elle  devrait  être  annulée  pour  inobservation 
des  formalités  prescrites  par  les  art.  2144  et  2145  ('). 

Il  nous  faut  donc  étudier  les  formalités  à  l'observation  des- 
quelles sont  subordonnées  la  validité  et  l'efficacité  de  la 
subrogation  ou  de  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale. 
Pour  plus  de  clarté,  nous  distinguerons  suivant  que  ces  con- 
ventions interviennent  en  faveur  d'un  créancier  ou  au  profit 
d'un  acquéreur. 

(')  Troplong,  II,  n.  643  his;  Duranton,  XX,  n.  72;  Pont,  I,  n.  45i  et  543;  Aubry 
et  Rau,  m,  §  264  ler,  p.  246;  Thézard,  n.  102;  Colinet  de  Sanlerre,  IX,  n.  115  6/s, 
IV;  Mériyiihac,  op.  cit.,  n.  16.  —  Civ.  cass  ,  12  l'év.  1811,  J.  G.,  v^  Priv.  et  Injp., 
n.  26«7,  S.,  11.1.  157.  — Metz,  13  juil.  1820,  J.  G.,  eod.  v»,  n.978.  S.,  21.  2.  176  — 
P.oq.,  y  janv.  1822,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  979,  S.,  23.  1.  148.  —  Civ.  rej.,  28  juil. 
1823,  J.  G.,  eod.  V,  n.  978,  S.,  23.  1.  414.  —  Nancy,  24  janv.  18i5,  J.  G.,  eod.  v», 
n.  989,  S.,  35.  2.  84.  —  Lyon,  13  avril  1832,  S.,  32.  2.  492.  —  Paris,  28  août  1844, 
J.  G.,  eod.  V»,  n.  981,  S.,  44.  2.  540.  —  Douai,  20  mars  1851,  D.,  52.  2.  137,  S.,  51. 
2.  481.  —  Metz,  13  déc.  1854,  D.,  56.  2.  243,  S.,  55.  2.  193.  —  Nîmes,  5  août  1862, 
D.,  63.  2.  29,  S.,  62.  2.  102.  —  Chambéry,  19  nov.  1877,  J.  G.  Suppl.,  eod.  v», 
n.  517,  S.,  78.  2.  5.  —  Civ.  rej.,  28  nov.  1892,  D.,  93.  1.  62,  S.,  93.  1.  191. 

(2)  Lyon,  21  déc.  1840,  /.  G.,  v»  l'riv.  et  hyp.,  n.  978,  S.,  41.  2.  268. 

(^)  Trib.  civ.  Nantes,  17  juill.  1871,  J.  G.  SiijpL,  v»  Prii'.  et  hyp.,  n.  561,  S., 
72.  2.  26. 

(*)  Civ.  cass.,  26  avril  1864,  D.,  64.  1.  181,  S.,  6i.  1.  31)6,  et  sur  renvoi,  Mont- 
pellier, 30  nov.  1864,  D.,  65.  2.  216,  .S.,  65.  2.  143.  —  "V.  cep.  en  sens  contraire, 
Nancy,  4  mai  18Ï-6  ^sous  Civ.  cass.,  11  niai  1890),  D.,  91.  1.  35,  mais  cet  arrêt  a 
clé  cassé  pour  défaut  de  motifs. 
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1.  Subrogation,  cession  ou  renonciation  en  faveur  d'un  créancier. 

1074.  Coiiiine  nous  l'avons  dit,  le  code  irassujettissait  la 
validité  et  refficacité  de  ces  cessions  ou  renonciations  à 
aucune  condition  de  forme  ou  de  publicité.  On  suivait  les 
règles  de  droit  commun  en  matière  de  transmission  de  droits 
réels.  Ces  conventions  pouvaient  être  constatées  par  acte  sous 
seing-  privé.  L'oi'dre  de  préférence  entre  les  subrogés  succes- 
sifs se  déterminait  par  la  date  des  subrogations  ('). 

Cette  jurisprudence,  qui  a  continué  de  régir  les  subroga- 
tions antérieures  au  1"  janvier  1856  (^),  présentait  les  plus 
graves  inconvénients.  Elle  exposait  la  femme  à  i)erdre  ses 
droits  en  vertu  d'un  acte  dont  souvent  elle  ne  comprenait  pas 
toute  la  gravité.  Elle  ne  fournissait  pas  aux  tiers  le  moyen 
de  traiter  en  pleine  sécurité  et  en  parfaite  connaissance  de 
cause. 

L'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  185o  a  prévenu  le  premier  de 
ces  dangers  en  exigeant  que  la  subrogation  à  l'hypothèque 
légale  fût  constatée  par  un  acte  authentique. 

1075.  La  nécessité  d'un  acte  authentique  ne  s'explique  pas 
seulement  par  l'intérêt  des  tiers,  comme  ou  l'a  prétendu  (^), 
mais  encore  par  la  volonté  du  législateur  de  protéger  la  femme 
contre  sa  propre  faiblesse.  Sans  doute,  ainsi  que  l'a  dit  M.  Suin 
dans  l'exposé  des  motifs,  «  l'acte  de  subrogation  doit  être 
»  authentique,  puisqu'il  doit  servir  de  première  base  à  une 
»  inscription  qui  ne  peut  se  fonder  que  sur  un  acte  solennel  ». 
Mais  la  généralité  des  termes  de  l'art.  9,  qui  ne  parle  des  tiers 
qu'à  propos  de  la  publicité,  nous  prouve  que  l'exigence  abso- 
lue d'un  acte  authentique  se  justifie  par  d'autres  considéra- 

(')  Ponl,  I,  n.  466;  Aubi-y  et  Rau,  lîl,  §  288  his,  p.  465.  —  Nancy,  24  juin  1825, 
J.  G.,  V"  l^rlv.  et  lujp.,  ii.  ^Md,  S.,  35.  2.  84.  —  Civ.  rej.,  24  janv.  1838,  J.  G., 
eod.  v>,  n.  985,  S..  .38.  1.  97.  —  Bordeaux,  10  avril  1845,  D.,  47.  2.  166.  —  Paris, 
18  mars  1848,  D.,  48.  2.  65,  S.,  48.  2.  307.  —  Paris,  30  juin  1853,  D.,  55.  2.  356.  — 
Req.,  13  novembre  1854,  D.,  55.  1.  113,  S.,  55.  1.  193.  —  .Melz,  22  janvier  1856,  S., 
56.  2.  335. 

(2)  Arl  11,  L.  23  mars  1855.  -  Flandin,  II,  n.  1514;  Verdier,  II,  n.  708  et  723; 
Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  texte  et  note  16,  p.  465.  —  Civ.  rej.,  9  mai  1860,  D., 
60.  1.  217,  S.,  60.  1.  613.  —  Civ.  rej.,  3  juill.  1866,  D.,  66.  1.  291,  S.,  66.  1.  345. 

(*) Rivière  et  Huguet,  0;/e.s/.  swr/« /rrt».sc/'.,n. 390;  Flandin  II,  n.  1547;  Bressol- 
le.s,  n.  104;  Pont,  II,  n.  798. 
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fions,  et  celles-ci  ne  peuvent  être  tirées  (jue  de  l'intérêt  de  la 
femme.  En  eiï'et  il  est  à  craindre  ([ue  le  mari  n'ai)use  de 
l'inexpérience  de  celle-ci,  de  la  confiance  qu'il  lui  inspire, 
de  l'autorité  dont  il  est  investi,  pour  lui  faire  signer  des  actes 
qu'elle  ne  lit  ])as  peut-être,  qu'elle  ne  comprend  pas  toujours. 
La  présence  d'un  officier  public  est  une  garantie  contre  la 
violence;  elle  donne  la  certitude  que  l'acte  sera  lu  aux  parties 
avant  la  signature;  enfin  elle  place  auprès  de  la  femme  un 
conseil  désintéressé,  dont  les  avis  l'éclaireront  ('). 

1075 1.  C'est  pourquoi,  nous  appliquerons  ici  la  même 
règle  que  pour  les  constitutions  d'hypothèques  convention- 
nelles. Si  la  femme  se  fait  représenter  j)ar  un  mandataire, 
celui-ci  devra  être  porteur  d'une  procuration  authentique  (-). 

1076.  Pour  le  même  motif,  nous  déciderons  que  cette  con- 
dition doit  être  remplie  dans  tous  les  cas,  sous  quelque  forme 
que  se  présente  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale,  cession 
ou  renonciation,  cession  de  l'hypothèque  légale,  cession  d'an- 
tériorité, renonciation  expresse  ou  tacite  au  profit  d'un  créan- 
cier du  mari.  La  loi  est  générale;  elle  n'autorise  aucune  dis- 
tinction; le  danger  est  le  même;  les  précautions  doivent  être 
identiques. 

La  rédaction  d'un  acte  authentique  serait  indispensable 
dans  le  cas  où  la  femme  aurait  déclaré  céder  ses  droits  et 
reprises.  Les  formes  de  l'art.  1690  ne  suffiraient  pas.  Nous 
ne  saurions  nous  contenter  d'un  acte  sous  seing  privé  accom- 
pagné d'une  notification  extra-judiciaire  ou  d'une  acceptation 
par  acte  authentique.  L'observation  de  cet  article  donnerait 
satisfaction  à  la  loi,  s'il  s'agissait  d'une  véritable  cession- 
transport.  Mais,  nous  l'avons  déjà  vu(^j,ce  n'est  pas  sa  créance 
hypothécaire  que  la  femme  a  l'intention  de  transmettre  au 
cessionnaire.  C'est  une  garantie  ([u'elle  entend  lui  procurer; 
la  convention  n'est  en  réalité,  quoique  sous  une  apparence 
différente,  qu'une  subrogation  à  l'hypothèque  légale.  11  est 

(')  Verdier,  II,  n.  670  et  les  auteurs  cités  infra,  II,  n.  1082  et  1087  à  propos  du 
caractère  de  la  nullité. 

(^J  Mérignliac,  Tr.  des  conlr.  relatifs  à  l'h//p.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  47. 
—  Req.,  24  mai  1886,  D.,  87.  1.  222,  S.,  86.  1.  247.  —  V.  infra,  II,  n.  1413. 

(3)  V.  supra,  II,  n.  1058. 
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donc  log-ique  de  la  soumettre  à  Fart.  9  de  la  loi  du  23  mars 
1855.  Aiitj'ement  il  serait  trop  facile  d'éluder  ces  dispositions 
protectrices  ('). 

1077.  En  serait-il  de  même  si  l'acte  présentait  tous  les 
caractères  d'une  véritable  cession  de  créance  et  si  l'intention 
des  pai'ties  était  bien  d'opérer  un  transport? 

Il  est  difficile  de  donner  au  contrat  cette  interprétation  s'il 
intervient  pendant  la  durée  du  mariage,  parce  que  la  conven- 
tion a  seulement  pour  but  de  mettre  le  cessionnaire  à  l'abri 
de  l'exercice  de  rhypothè([ue  légale  et  parce  que  l'intention 
des  parties  n'a  pas  été  de  transmettre  une  créance  dont  il  est 
impossible  d'apprécier  actuellement  les  éléments.  Cependant, 
la  question  peut  se  présenter,  au  moins  dans  le  cas  où  la 
femme,  après  avoir  renoncé  à  son  hypothèque  légale  au  profit 
de  l'acquéreur  d'un  immeuble  du  mari,  veut  disposer  en  faveur 
d'un  tiers  du  droit  de  préférence  qui  a  survécu  à  l'extinction 
du  droit  de  suite.  Nous  retrouverons  cette  difficulté  en  com- 
mentant la  loi  du  13  février  1889  {'). 

Pour  le  moment,  nous  nous  plaçons  après  la  dissolution 
du  mariage.  La  créance  des  reprises  se  trouve  fixée  dans  ses 
éléments  ;  elle  n'attend  plus  que  la  liquidation  qui  en  déter- 
minera le  montant.  La  femme  ou  ses  héritiers  ont  incontes- 
tablement le  droit  d'en  disposer;  la  cession,  qui  en  serait 
consentie,  transmettra  en  même  temps  au  cessionnaire  tous 
les  accessoires  qui  en  dépendent  (art.  1692)  et  au  nombre 
desquels  figure  l'hypothèque  légale.  Nous  inclinons  à  penser 
que  cette  convention,  si  elle  présente  bien  les  caractères  d'une 
cession,  si  notamment  elle  a  été  consentie  moyennant  un  prix, 
sera  régie  par  les  règles  du  code  civil,  qu'elle  pourra  donc  être 
constatée  par  un  acte  sous  seing  privé  et  cjue  le  cessionnaire 
sera  saisi  à  l'égard  des  tiers  par  les  formalités  de  l'art.  1690. 

1078.  Mais  il  peut  arriver  que,  même  après  la  dissolution 

(')  Troplong',  Transcv.,  n.  33i  à  336;  Mourlon,  II,  ii.  392,  el  Transcr.,  n.  1104; 
Flandin,  II,  n.  1555  el  1559  ;  Verdier,  II,  n.  673;  Pont,  I,  n.  4(39;  Berlauld,  Subrog. 
à  l'Iiyp.  lé;/,  des  femmes  mariées,  n.  93;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  his,  texte  et  note 
20,  p.  468;  Thézard,  n.  112.  —  Cpr.  Toulouse.  24  fév.  1892,  J.  G.  SuppL,  v»  Priv. 
et  hyp.,  n.  533.  —  V.  en  sens  contraire  Rivière  et  Huyuet,  Quest.  sur  la  trans- 
cr ipl.,  n.  393  s. 

(■-)  Infra,  II,  n.  1150. 
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du  mariage,  la  feinnic  ou  ses  héritiers  sul)rogenl  un  tiers 
dans  l'eitet  de  riiypotlièque  légale.  La  conveiitiou  sera  peut- 
être  assez  rare  d'abord  parce  que,  comme  nous  venons  de  le 
voir,  les  parties  auront  la  l'acuité  de  recourir  à  une  cession 
de  créance  régie  par  les  priuci[)es  du  droit  commun,  ensuite 
parce  ([ue  la  femme  ou  ses  héritiers  peuvent  renoncer  pure- 
ment et  simplement  à  rhy[)othèque  légale.  Lintéi'èt  que  pré- 
sentait la  subrogation  n'existe  donc  plus  dans  les  mômes 
conditions.  Cependant  il  peut  se  faire  que  la  femme  ou  ses 
héritiers  aient  recours  à  ce  procédé  pour  offrir  simplement 
une  garantie  à  un  créancier.  A  quelles  formalités  sera  soumise 
cette  convention? 

Il  semble  bien  qu'elle  s'analyse  en  une  cession  d'hypo- 
thèque. Mais  alors  c'est  une  cession  d'hypothèque  légale  de 
femme  mariée  ;  ne  doit-elle  pas  êlre  assujettie  aux  formalités 
édictées  par  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855?  La  cour  de 
Toulouse,  saisie  de  la  question,  s'est  prononcée  pour  l'affir- 
mative (').  En  faveur  de  cette  solution,  on  invo({ue  la  géné- 
ralité des  termes  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  ((ui  s'applique, 
dit-on,  à  toute  subrogation  à  l'hypothèque  légale  dune  femme 
mariée,  aussi  bien  à  celle  qui  est  consentie  après  la  dissolu- 
tion du  mariage  qu'à  celle  qui  intervient  pendant  sa  durée. 
On  soutient  que  l'efficacité  de  cette  subrogation  est  subor- 
donnée à  la  condition  de  publicité;  on  en  conclut  que  la 
rédaction  d'un  acte  authenti([ue  est  nécessaire,  sinon  pour  la 
validité  de  la  convention  inter  partes,  du  moins  pour  servir 
de  base  à  l'inscription  ou  à  la  mention  destinée  à  rendre  la 
subrogation  opposable  aux  tiers  [^). 

1079.  Cette  argumentation  nous  laisse  bien  des  doutes. 
Nous  observons  tout  d'abord  que  si  l'art.  9  de  la  loi  de  1855 
doit  recevoir  son  application,  la  rédaction  d'un  acte  authen- 
tique sera  indispensable  même  inter  partes  (')  et  il  est  bien 
difficile  d'admettre  une  application  atténuée  et  limitée  de 
l'art.  9.  Mais  allons  plus  loin  et  exposons  les  motifs  de  nos 

(')  Toulouse,  24  ou  29  l'ev.  1892,  J.  G.  SuppL,  \-°  Prie,  et   hyp.,  n.  533,  S.,  93. 
2.  105. 

(^)  /.  G.  SuppL,  \°  Vviv.  et  hijp.,  n.  573. 
{')  V.  infra,  II,  n.  1082  et  1U87. 


190  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

hésitations.  La  convention  dont  nous  parlons  peut  se  pro- 
duire pour  l'iiypothèque  légale  du  mineur  comme  pour 
riiypothèque  légale  de  la  femme  mariée.  Le  mineur  devenu 
majeur  ou  les  héritiers  du  mineur  peuvent  céder  aussi  l'hy- 
pothèque légale  qui  leur  appartient.  Or  cette  cession  ne  serait 
subordonnée  à  aucune  condition  de  forme  et  on  ne  voit  pas 
pourquoi  il  en  serait  autrement  après  la  dissolution  du  ma- 
riage pour  la  feiiHiie  ou  ses  héritiers.  Il  est  donc  probable  que 
le  législateur  a  seulement  réglementé  les  subrogations  con- 
senties pendant  le  mariage  ;  autrement  il  aurait  édicté  une  dis- 
position générale  applicable  à  l'hypothèque  légale  du  mineur 
comme  à  celle  de  la  femme  mariée.  Le  texte  corrobore  cette 
observation.  Car  il  parle  du  cas  oîi  les  femmes  peuvent  céder 
leur  hypothèque  légale  ou  y  renoncer,  laissant  ainsi  entendre 
qu'il  existe  des  cas  où  elles  ne  le  peuvent  pas.  Or  après  la  dis- 
solution du  mariage,  elles  le  peuvent  toujours,  elles  le  peuvent 
au  profit  de  leur  mari  ou  de  ses  héritiers  aussi  bien  qu'au 
profit  des  tiers,  et  à  moins  d'appliquer  l'art.  9  à  la  renoncia- 
tion dont  parle  l'art.  2180,  à  la  renonciation  purement  extinc- 
tive,  il  faut  reconnaitrc  que  ce  texte  est  étranger  à  notre 
hypothèse.  11  existe  sans  doute  entre  les  deux  cas  une  diffé- 
rence, la  renonciation  de  l'art.  2180  est,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  purement  extinctive.  Ici  au  contraire  la  convention 
est  translative.  Mais,  si  elle  transfère  une  hypothèque,  elle 
n'émane  pas  d'une  femme  actuellement  mariée  et  dès  lors 
c'est  le  droit  commun  qui  doit  recevoir  son  application.  Tel- 
les sont  les  raisons  qui  nous  font  douter  de  l'exactitude  de 
la  solution  de  l'arrêt  de  la  cour  de  Toulouse. 

1080.  Si  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  18oo  exige  un  acte 
authentique,  il  n'ordonne  pas,  comme  le  fait  l'art.  2127  pour 
l'hypothèque  conventionnelle,  que  cet  acte  soit  passé  devant 
notaires.  Par  conséquent,  la  subrogation  à  l'hypothèque 
légale  peut  être  régulièrement  constatée  non  seulement  par 
un  acte  notarié,  mais  encore  par  tout  acte  dressé  conformé- 
ment aux  dispositions  de  l'art.  1317.  Elle  pourrait  résulter 
d'un  jugement  constatant  que  la  femme  a  consenti  devant  le 
juge  ou  du  procès-verbal  d'une  réunion  de  créanciers  dressé 
par  le  juge  commissaire  d'une  faillite. 
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1081.  L;i  sanction  de  la  loi  consiste  dans  la  nullité  de  la 
subrogation  ou  de  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale. 
L'art.  9  ne  la  prononce  pas  expressément  ;  mais  elle  résulte 
virtuellement  de  la  formule  impérative  de  la  loi  de  185.'),  Cette 
argumentation  trouve  un  appui  très  ferme  dans  la  manière 
dont  les  auteurs  de  la  loi  de  IS.'io  ont  envisagé  la  subrogation 
à  rhypothè([ue  légale.  Ils  en  ont  fait  un  acte  solennel,  connue 
le  dit  la  cour  de  cassation  (');  l'inobservation  des  formalités 
prescrites  par  la  loi  en  entraîne  la  nullité  ou  même  l'inexis- 
tence, si  on  admet  la  distinction  ties  actes  nuls  et  des  actes 
inexistants.  Du  reste,  cette  interprétation  est  confinnée  par 
la  loi  du  13  février  1889.  Elle  dit  positivement  que  la  renon- 
ciation ((  n'est  ralable  que  si  elle  est  contenue  dans  un  acte 
authentique  ».  S'il  en  est  ainsi  de  la  renonciation  faite  au 
protit  d'un  tiers  acc{uéreur,  il  doit,  par  identité  de  motifs,  en 
être  de  même  de  la  renonciation  expresse  ou  tacite  en  faveur 
d'un  créancier  et,  d'une  manière  générale,  de  la  sulu'ogation 
à  l'hypothèque  légale. 

1082.  Par  qui  peut  être  invoquée  la  nullité  résultant  du 
défaut  d'authenticité  de  la  cession  ou  renonciation  ? 

Certainement  elle  peut  l'être  par  les  autres  créanciers,  aux- 
quels la  subrogation  préjudicie  et  qui  ont  intérêt  à  la  faire 
écarter.  En  conséquence,  les  subrogés  postérieurs  et  môme 
les  créanciers  chirographaires  de  la  femme  auront  le  droit  de 
s'en  prévaloir  (^). 

Mais  peut-elle  être  aussi  proposée  par  la  femme  ?  Si  la 
rédaction  d'un  acte  authentique  avait  été  imposée  exclusive- 
ment dans  l'intérêt  des  tiers,  il  faudrait  refuser  ce  droit  à  la 
femme.  C'est  effectivement  la  théorie  qu'enseignent  les  auteurs 
qui  ont  présenté  cette  thèse  C).  Mais  nous  avons  admis  (*) 
que  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  avait  été  édicté  aussi,  peut-être 

{')  Req.,  22  nov.  1880,  D.,  8t.  1.  58,  S.,  81.  1.  473. 

(2)  Mérignhac,  op.  cil.,  u.  48  et  61.  —  Cpr.  Req.,  14  iléc.  18Ô8,  D.,  50.  1.  150, 
S.,  60.  1.  987. 

(3)  Rivière  et  Hus,aiel,  QiiesL.  sur  la  Iranscr.,  n.  390;  Plaiidin,  II,  n.  1547. 
Rivière  et  François,  E.iplic.  de  la  loi  du  iS  duos  IS'>5,  n.  138  qualer;  Uressolles, 
n.  104;  Thézard,  n.  112.  —  Gpr.  Troiilong,  Transcr.,  n.  3(')2;  Pont,  I,  n.  467.  — 
Rapp.,  Nancy,  4  mai  1886,  D.    sous  cjssation),  91.  1.  .35. 

(*)  V.  supra,  II,  a.  1075. 


192  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

même  principalement,  dans  l'intérêt  de  la  femme,  et  il  n'est 
pas  douteux  que  la  prescription  identique  de  la  loi  du  13  fé- 
vrier 1889  ait  pour  but  de  sauvegarder  les  intérêts  de  celle-ci. 
Or,  il  n'y  a  pas  de  motifs  pour  distinguer  entre  la  renoncia- 
tion au  profit  d'un  tiers  acquéreur  et  la  suiirogation  à  l'hypo- 
thèque légale.  Nous  sommes  ainsi  logiquement  conduits  à 
la  solution  contraire.  On  objecte  cependant  qu'il  n'y  a  pas 
d'action  sans  intérêt  et  que  la  femme  n'a  pas  intérêt  à  la 
nullité  ou  tout  au  moins  qu'on  doit  lui  refuser  le  droit  de 
l'invoquer  lorsqu'elle  n'y  a  pas  intérêt.  L'objection  n'est  pas 
toujours  fondée.  En  consentant  la  subrogation  à  son  hypo- 
thèque, la  femme  a  pu  ne  pas  s'obliger  personnellement. 
Dans  ce  cas,  son  intérêt  est  manifeste  ;  elle  ne  peut  pas  être 
poursuivie  par  action  personnelle  et  par  la  nullité  de  la  subro- 
gation elle  recouvrera  l'exercice  exclusif  de  son  hypothèque. 
Lorsqu'elle  s'est  obligée  personnellement  par  le  contrat,  son 
intérêt  est  moins  évident;  il  n'est  pas  moins  certain.  Si  le 
subrogé  ne  peut  plus,  la  nullité  prononcée,  demander  à  être 
colloque  en  son  nom  personnel,  il  aura  toujours  le  droit  de 
réclamer  sa  part  du  bénéfice  de  la  collocation  attribuée  à  la 
femme;  jusqu'à  concurrence  de  la  créance,  la  femme  ne  reti- 
rera aucun  avantage  de  l'annulation  de  la  subrogation  ;  à  défaut 
d'intérêt,  elle  ne  doit  pas  pouvoir  la  demander.  L'objection 
paraît  pressante;  la  réporîse  est  facile;  la  femme  a  intérêt  à 
l'annulation  de  la  subrogation  pour  se  ménager  un  instrument 
de  crédit  et  se  procurer,  au  iik  yen  de  cette  garantie  qu'elle 
offrira  à  d'autres,  les  fonds  dont  elle  peut  avoir  besoin  ('). 

2,  Renonclalioii  à  l'hypothèque  légale  au  profil  d'un  acquéreur. 

1083.  La  règle  que   nous  venons  d'exposer  s'applique-t- 
elle  à  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  consentie  en  fa- 

(')  Mourlon,  Trancr.,  II,  n.  1(X)5  ;  Berlauld,  Subrog.  à  l'hyp.  lég.  des  femmes 
mariées,  n.  81  et  82;  Venlier,  II,  n.  G70:  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  texte  et 
note  19,  p.  468  ;  Baral'orl,  Fragments  sur  le  rég.  hyp.,  p.  89  ;  Georges  le  Baron, 
Etude  sur  l'hyp.  lég.  de  la  femme  mar'iée,  n.  603  s.  ;  Jules  Garnier,  Subrog.  à 
l'iiyp.  lég.,  n.  280  s.  ;  Golmet  de  Santerre,  IX,  n.  81  bis,  XVII.  —  Gpr.  Méri- 
fc-nhac,  op.  cit.,  n.  48  et  49.  —  Trib.  de  Bourganeuf,  27  fév.  1869,  D.,  74.  5.  290, 
S.,  69.  2.  88.  —  Req.,  22  nov.  1880,  D.,  81.  1.  58,  S.,  81.  1.  473.  —  Gpr.  Amiens, 
26  mai  1874,  D.,  76.  t.  130. 
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veur  (le  r;ic([iu''i'eui'  (luii  imiiuuihle  du  niai'i  ou  d'uu  iuinieu- 
blo  de  la  coniniunaiité?  Avaut  la  loi  du  23  mars  i8.')5,  aucun 
texte  n'exigeait  l'aulhenticité,  et  la  renonciation  expresse  ou 
tacite  au  profit  d'un  ac([uéi'eui'  pouvait  èti'e  constatée  par  un 
acte  sons  seiui^'  privé.  Mais  (mi  niodiliant  cet  état  de  choses, 
la  loi  de  1853  n'a-t-elh;  pas  soumis  à  raulluMiticité  la  reuon- 
ciation  (pii  intervient  au  profit  d'un  acquéreur  aussi  bien  ([ue 
celle  qui  est  consentie  en  faveur  d'un  créancier?  La  question 
était  vivement  controversée. 

Les  uns  prétendaient  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1853 
n'avaient  en  vue  que  les  renonciations  consenties  en  faveur 
d'un  créancier,  les  actes  que  la  prati(|ue  avait  qualifiés  de 
subrogations  à  l'hypothcque  légale,  qu'en  conséquence,  les 
renonciations  au  profit  d'un  tiers  acquéreur  restaient  régies 
par  les  principes  généraux  et  échappaient  aux  prescriptions 
de  l'art.  9,  tant  au  point  de  vue  de  la  nécessité  d'un  acte 
authentique  ({u'au  point  de  vue  de  la  publicité  ('). 

D'antres  faisaient  remarcjucr  (jue  la  renonciation  en  faveur 
de  l'acquéreur  n'a  pas  toujours  un  caractère  purement  extinc- 
tif,  qu'elle  est  souvent  translative  et  ([u'il  en  est  ainsi  lors- 
qu'il existe  sur  l'immeuble  d'autres  hypothèques  postérieures 
à  celle  de  la  femme,  et  que,  dans  ce  cas  au  moins,  la  loi  de 
1855  devait  recevoir  son  application.  Enfin,  on  invoquait  la 
généralité  des  termes  de  l'art.  9,  qui  ne  distingue  pas  entre 
la  renonciation  au  profit  de  l'acquéreur  et  la  renonciation  au 
profit  d'un  créancier;  on  observait  que,  dans  l'un  et  dans 
l'autre  cas,  l'hypothèque  légale  est  également  perdue  pour  la 
femme  et  qu'il  est  également  nécessaire  de  la  protéger.  On 
décidait,  en  conséquence,  que  la  renonciation  ne  pouvait 
résulter  que  d'un  acte  authentique  (-). 

(')  Pont,  I,  n.  486,  el  Rev.  du  notar.,  VIII,  p.  161,  n.  1703:  Mourlon,  Transcr., 

II,  n.  970  et  1105;  Berger,  Transcr.,  n.  347;  ThozanJ,  n.  114;  Aléi'ignhac,  op.  cit., 
n.  149  s.;  Tissier,  Rev.  crii.,  1889,  Nonv.  série,  XVIII,  p.  G34. 

C^)  Berlauld,  Subrog.  à  l'hyp.  lég.  des  feuDnes  mariées,  n.  83;  Aubry  et  Rau, 

III,  §  288  bis,  texle  el  noie  18,  p.  466;  Garnier,  Subrog.  à  l'hyp.  lég.  de  la  femme 
mariée,  n.  603  s.;  Le  Baron,  Et.  sur  l'hyp.  lég.  de  la  femme  mariée,  n.  603; 
Labbé,  Rev.  crit.,  1881,  Noiiv.  série,  X,  p.  339;  Verdier,  II,  n.  754.  —  Cpr.  Lyon, 
6  mars  1880,  el  sur  pourvoi  Req.,  22  nov.  1880,  D.,  81.  l.  58,  et  le  rapport  de  M.  le 
conseiller  Crépon,  S.,  81.  1.  473,  el  la  note  de  M.  Bufnoir. 

Privil.  et  hyp.  —  2»  éd.,  II.  13 
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1084.  Il  nous  paraît  inutile  d'insister  sur  cette  controverse 
qui  n"a  plus  aujourd'hui  qu'un  intérêt  historique.  La  question 
a  été  tranchée  dans  le  sens  de  la  dernière  opinion  par  la  loi 
du  13  février  1889.  «  Dans  tous  les  cas  »  [par  conséquent, 
même  lorsque  la  renonciation  résulte  du  concours  de  la 
femme  à  l'acte  d'aliénation],  «  cette  7^enonciatio)i  n'est  vala- 
»  ble  et  ne  produit  les  effets  ci-dessus  que  si  elle  est  conte- 
nt nue  flans  un  acte  authentique  »  (al.  2  du  nouveau  texte). 

Cette  disposition  a  été  vivement  critiquée  au  sénat  par 
M.  Léon  Clément,  qui  a  fait  reniarf[uer  qu'il  se  fait  annuelle- 
ment en  France  800,000  ventes  d'immeubles  de  200  fr.  et 
au-dessous,  et  (|ue  l'obligation  de  passer  des  ventes  aussi  mi- 
nimes par  acte  notarié,  pour  obtenir  la  renonciation  de  la 
femme  du  vendeur  à  son  hypothèque  légale,  grèverait  l'ac- 
([uisition  d'une  charge  fort  lourde,  les  frais  d'un  acte  notarié 
ne  pouvant  pas  être  au-dessous  de  20,  30  ou  40  francs. 
M.  Léon  Clément  ajoutait  ([u  on  ne  fait  pas  de  difficulté  pour 
considérer  un  créancier  hypothécaire  ordinaire  comme  ayant 
valablement  renoncé  à  son  hypothèque,  lorsqu'il  a  concouru 
à  l'acte  de  vente  sous  seing*  privé  passé  par  le  débiteur,  et 
qu'on  ne  voit  pas  pourquoi  il  en  serait  autrement  de  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme.  On  a  répondu,  d'abord  que  l'au- 
thenticité est  une  mesure  de  protection  pour  la  femme  (le 
notaire  sera  là  pour  l'avertir  des  conséquences  du  consente- 
ment qu'elle  donne  à  la  vente),  ensuite  qu'il  importait  de 
mettre  de  l'harmonie  dans  la  loi.  Comprendrait-on  que  la 
renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale  pût  être 
valablement  constatée  par  acte  sous  seing  privé,  lorsqu'elle 
est  contenue  dans  l'acte  même  d'aliénation,  alors  qu'elle  doit 
nécessairement  être  faite  par  acte  authentique,  quand  elle  a 
lieu  postérieurement  ? 

1085.  Comme  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  ('),  la  loi  du  13  fé- 
vrier 1889  parle  d'un  acte  authentique,  elle  n'exige  pas  un 
acte  notarié  (-).  Si  les  parties  ont  recours  à  un  acte  notarié, 
elles  devront  en  principe  le  faire  recevoir  en  minute  ;  mais 

(')  Supra,  II,  n.  1080. 

C^)  Wable,  7V.  des  renonc.  par  la  femme  à  son  hyp.  lég.  au  profit  du  tiers 
acquéreur,  ii.  74.  —  V.  en  sens  contraire  Escorbiac,  Loisnouv.,  1890,  p.  134. 
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nous  s(M'i()ns  porirs  à  admottre  (jue,  coinino  l'acte  constitutif 
(lune  hy[)otliè([uo  coiivcnliouncllo,  il  pourra  être  dressé  en 
brevet  (').  11  on  serait  do  même  de  la  procuration  donnée  par 
la  fommo  à  un  tiers  à  l'oflet  do  renoncer  à  son  hypothèque 
léf;ale  au  [)r()lit  de  l'acquéreur.  l<]lle  devrait  être  constatée  par 
un  acte  notarié,  mais  cet  acte  pourrait  éti'e  reçu  on  brevet. 

1086.  La  renonciation  de  la  l'omuie  a-t-ello  besoin  d'être 
acceptée  par  le  tiers  acquéreur?  La  jurisprudence  a  consacré 
à  diverses  reprises  la  négative.  Elle  considère  que  cette  re- 
nonciation, étant  purement  abdicative,  est  un  acte  unilatéral 
et  qu'elle  est  parfaite  par  le  seul  consentement  de  la  femme  (*). 

Nous  hésitons  ])caucoup  à  accepter  cotte  théorie  (^).  La 
renonciation  de  la  femme  n'est  pas  une  renonciation  pure  et 
sim[)lo;  autrement  elle  se  rapprocherait  singulièrement  delà 
réduction  de  l'hypothèque  légale,  se  confondrait  peut-être 
même  avec  elle.  Or  la  femme  ne  peut  pas  consentir  une  sem- 
blable convention  sans  observer  les  formalités  des  art.  21 44  et 
21^5.  Si  la  renonciation  au  profit  do  rac([uérour  échappe  à  l'em- 
pire de  ces  dispositions,  c'est  parce  qu'elle  intervient  dans  l'in- 
térêt d'une  personne  déterminée.  Elle  présente  ainsi  tous  les 
caractères  d'un  contrat  ou  d'une  convention  et  no  peut  rece- 
voir sa  perfection  que  du  concours  des  volontés.  11  est  dès 
lors  nécessaire  que  la  renonciation  de  la  femme  soit  acceptée 
par  le  tiers  ac([uéreur  ['*)  ;  mais  cotte  acceptation  est  régie  par 
les  principes  du  droit  commun;  elle  peut  être  expresse  ou 
tacite  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit  constatée  par  un 
acte  authentique.  L'art.  9  de  la  loi  de  1855  a  été  édicté  dans 
l'intérêt  de  la  femme  et  non  dans  l'intérêt  du  tiers  acquéreur. 
Indispensable  pour  la  validité  de  la  renonciation,  l'acte  au- 
thentique n'est  pas  exigé  pour  la  validité  de  son  acceptation. 
1087.  La  sanction  des  prescriptions  de  la  loi  du  13  février 
1889,  comnn;  celle  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855,  consiste  dans 
la  nullité  de  la  renonciation  ([ui  ne  serait  pas  constatée  par 


(')  Wable,  op.  cit..  n.  75. 

(^j  Req.,  19  iiov.  1855,  D.,  56.  1.  175,  S.,  5(i.  1.  lia.  —  Nîmes,  5  août  18G2,  D., 
^3.  2.  29,  S.,  62.  2.  402. 
■  (')  V.  infra,  III,  n.  2250 
(')  Wable,  op.  cil.,  n.  76  s. 
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OU  ne  résulterai!  pas  d'un  acte  autlienti([ue.  Le  doute  n'est 
pas  ici  possiJjle.  L'authenticité  est  une  condition  requise  pour 
La  validité  de  la  renonciation  :  cette  nullité  peut  être  invoquée 
par  la  femnie  aussi  Lien  que  par  les  tiers.  Il  est  certain  que 
cette  formalité  est  une  mesure  de  protection  prise  dans  l'in- 
térêt de  la  femme.  Les  travaux  préparatoires  indiquent  très 
clairement  la  pensée  du  législateur  à  cet  égard  ('). 

Est-ce  à  dire  que  la  femme  aura  toujours  intérêt  à  se 
prévaloir  de  cette  nullité?  Oui,  s'il  s'agit  d'une  renonciation 
expresse  et  si  elle  s'est  contentée  de  renoncer  à  son  hypothè- 
que sans  contracter  aucun  engagement  personnel.  Mais  ordi- 
nairement il  en  sera  autrement,  elle  n'aura  pas  seulement 
renoncé  à  son  hypothèque  légale  ;  elle  aura  figuré  à  l'acte 
comme  covenderesse.  garante  ou  caution  de  son  mari.  Le  dé- 
faut d'authenticité  frappe  bien  la  renonciation  d'inefficacité; 
mais  il  est  sans  inlluence  sur  l'obligation  personnelle  de  la 
femme  ;  si  elle  veut  agir  contre  le  tiers  détenteur  de  l'im- 
meuble aliéné  par  le  mari,  elle  pourra  bien  se  prévaloir  de 
la  nullité  de  sa  renonciation  ;  mais  elle  se  verra  opposer 
l'exception  de  garantie  et  sa  poursuite  sera  paralysée  par  la 
règle  :  Quein  de  eviclione  lenet  aclio,  enmdem  agenlem  rc- 
pellit  exceptio.  Elle  n'aura  donc  aucun  intérêt  à  opposer  la 
nullité  de  la  renonciation.  11  en  sera  autrement  pour  les  tiers 
qu'elle  aurait  subrogés  dans  son  hypothèque  légale  ;  la  nul- 
lité de  la  renonciation  leur  procurera  le  moyen  d'agir  contre 
le  tiers  acquéreur  sans  avoir  à  redouter  aucune  exception  (^). 

1088.  Lue  situation  analogue  peut  se  présenter  lorsque  le 
mari  a  aliéné  un  immeuble  de  communauté  et  que  la  femme 
demeurée  étrangère  à  cette  aliénation  accepte  ultérieurement 
la  communauté.  Un  auteur  enseigne  que  l'acceptation  de  la 
femme,  à  moins  qu'elle  ne  se  produise  par  un  acte  authen- 
tique (ce  qui  sera  bien  rare),  n'entraînera  pas  renonciation  à. 
son  hypothèque  légale  sur  les  conquêts  aliénés  par  le  mari('). 

(')  V.  iiolanmienl  le  discours  prononcé  par  M.  Trarieux  au  Sénat  dans  la  séance 
du  29  octobre  1888,  Journ.  Off'.,  30  oct.  1888,  Débats  parlem.,  Sénat,  p.  1993. 

(-)  V.  en  ce  sens  Dalmbert,  2°  éd.,  p.  338,  n.  9  bis  ;  Wable,  op.  cit.,  n.  82.  — 
Cpr.  Orléans,  21  mars  189i,  D.,  94.  2.  529  et  la  note  de  M.  de  Loynes,  S  ,  94.  2^ 
274  et  sur  pourvoi  lleq.,  30  jail.  1895,  U.,  %.  1.  302. 

(^j  Wable,  op  cit.,  n.  85. 
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Co|)(Mi(laiit  OU  [)(>ut'rait  soulonir,  avec  quelque  aj)parcuce 
(le  raison,  ({ue  la  loi  de  1889  est  étrangère  à  ce  cas,  pré- 
voit exclusivement  la  renonciation  directe  et  jirincipale,  ne 
régit  pas  celle  (|ui  serait  la  conséquence  d'un  acte  tout  dif- 
férent, tel  ([ue  l'acceptation  de  la  communauté,  est  res- 
treinte à  la  renonciation  intervenue  pendant  le  mariage  et 
laisse  sous  l'empire  des  principes  généraux  les  actes  accom- 
plis après  la  dissolution  de  l'union  conjugale.  On  pourrait 
aussi  prétendre  ({ue  la  femme  acceptante  est,  en  cette  qualité, 
tenue  de  l'obligation  de  garantie  qui  avait  pris  naissance  à  la 
charge  de  la  communauté  et  qu'à  raison  de  l'indivisibilité  de 
l'exception  de  garantie,  sa  poursuite  se  trouve  paralysée  par 
la  règle  :  Quem  de  eviclionc  tenet  aclio,  euwdem  agenlem 
repellit  exceptio.  Mais  ce  sont  là  des  questions  étrangères  à 
notre  sujet.  Nous  ne  pouvons  les  traiter  ici  ('). 

1089.  La  imllité,  dont  se  trouve  infectée  la  renonciation 
consentie  par  un  acte  sous  seing  privé  ou  par  un  acte  authen- 
tique nul  comme  tel,  peut-elle  se  couvrir  par  une  ratification? 
Nous  rencontrerons  une  difficulté  identique  en  ce  qui  con- 
cerne l'hypothèque  conventionnelle.  C'est  alors  que  nous 
aurons  l'occasion  de  l'exposer  (^). 

Il  nous  suffira  de  remarquer  que  la  ratification  équivaut 
alors  à  une  renonciation  faite  par  un  acte  postérieur,  qu'elle 
ne  peut  résulter  ([ue  d'un  acte  authentif[ue  et  qu'elle  ne 
devient  opposable  aux  tiers  qu'à  partir  de  l'accomplissement 
des  formalités  de  publicité  sur  lesquelles  nous  allons  nous 
expliquer.  On  pourrait  peut-être  dire  que  la  renonciation 
est,  en  vertu  de  la  loi,  un  acte  solennel  et  qu'elle  est  régie 
par  le  principe  consacré  en  matière  de  donation  par  l'art. 
1339.  Nulle  en  la  forme,  il  faut  qu'elle  soit  refaite  en  la  forme 
légale. 

Le  moyen  le  plus  simple  d'opérer  une  semblable  ratifica- 
tion est  de  déposer  la  renonciation  constatée  par  un  acte 
sous  seing  privé  au  rang  des  minutes  d'un  notaire.  Elle  se 
trouverait  validée,  de  la  même  manière,  et  pour  le   même 

(')  Cpr.  supra,  II,  n.  UJ)1.  —  Cons.  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville, 
I,  n.  753. 

(-)  V.  infra,  II,  n.  1412. 
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motif  que  l'hypothèque  conventionnelle   constituée   par  un 
acte  sous  seing-  privé. 

Mais  il  faudrait  alors  que  le  dépôt  fût  effectué  par  la  femme 
oupar  l'acquéreur  agissant  en  vertu  dune  procuration  authen- 
tique à  lui  donnée  à  cet  effet  par  la  fenmie.  I<]lfectué  par  l'ac- 
quéreur seul,  il  ne  suffirait  évidemment  pas  pour  donner, 
comme  le  veut  la  loi,  la  preuve  authentique  du  consentement 
de  la  femme.  Mais  nous  n'irions  pas  jusqu'à  exiger,  comme 
quelques  auteurs  ('),  que  la  femme  renouvelle  sa  renoncia- 
tion par  l'acte  de  dépôt;  le  fait  seul  du  dépôt,  opéré  par  la 
femme  ou  en  son  nom  en  vertu  d'une  procuration  notariée, 
suffît  pour  imprimer  l'authenticité  à  sa  renonciation. 

D.  De  la  publicilé  des  cessions  ou  des  renoncialions. 

1090.  Avant  la  loi  du  23  mars  1855,  la  cession  faite  par 
une  femme  mariée  de  son  hypothèque  légale,  ou  sa  renon- 
ciation à  cette  même  hypothèque,  était  opposahle  aux  tiers 
indépendamment  de  toute  condition  de  publicité  (-).  L'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  constituant  un  droit  occulte,  on 
avait  pensé  qu'il  devait  en  être  de  même  de  la  subrogation 
dans  cette  hypothèque.  De  là  il  résultait  que,  lorsque  la 
femme  avait  consenti  plusieurs  subrogations  successives  dans 
son  hypothèque  légale,  l'ordre  de  préférence  entre  les  divers 
subrogés  se  réglait  par  les  dates  des  différentes  subrogations, 
indépendamment  de  toute  condition  de  publicité.  La  femme 
pouvait  ainsi  facilement  tromper  un  créancier  qu'elle  subro- 
geait dans  son  hypothèque  légale,  en  lui  dissinmlant  l'exis- 
tence d'une  subrogation  antérieure,  qui  épuisait  son  droit 
hypothécaire  et  que  ce  créancier  n'avait  aucun  moyen  de 
découvrir.  Cet  état  de  choses  a  cessé  d'exister.  Aujourd'hui  en 
effet  la  cession  de  l'hypotlièque  légale  de  la  femme  mariée, 

(')  Mourlon,  Transcr.,  II,  n.  1011  ;  Wable,  op.  cit.,  n.  84. 

(2)  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  465.  —  Paris,  12  doc.  1817,  Dev.  el  Car., 
Coll.  Nouv.,  V,  2.  338.  —  Nancy,  24  juin  1825,  J.  G.,  x"  Prie,  cl  Ivjp.,  n.  98y, 
S.,  35.  2.  84.  —  Civ.  rej.,  24  janv.  1838,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  985,  S.,  38.  1.97. -Bor- 
deaux, 10  avril  1845,  D.,  45.  4.  16,  S.,  47.  2.  166.  —  Paris,  18  mars  1848,  D.,  48.  2. 
65,  S.,  48.  2.  307.  —  Amiens,  11  mars  1854,  et  sur  pourvoi  Req.,  8  août  1854,  D., 
54.  1.  337,  S.,  54.  1.  521.  —  Req.,  13  nov.  1854,  D.,  55.  1.  113,  S.,  55.  1.  193.  — 
Metz,  22  janv.  1856,  D.,  56.  2.  152,  S.,  56.  2.  395. 
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ou  sa  l'cnoiuiatiou  à  cette  même  hy[)otliè([iie,  ne  de\ieiil  el(i- 
cace  ù  réi;ai"(l  des  tiers  ([iiautant  <[u'elle  a  été  rendue  publi- 
que dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  du  2',i  mars  1855. 

1091.  Haj)peloiis  ([ue  cette  loi  ne  régit  pas  les  subroga- 
tions ayant  acquis  date  certaine  avant  le  l*"'' janvier  1850.  Le 
législateur  aurait  pu,  sans  porter  atteinte  au  principe  de  la 
non  rétroactivité  des  lois,  en  décider  autrement  et  accorder 
aux  subrogés  antérieurs  un  délai  pour  effectuer  l'inscription 
ou  la  mention  ordonnée  par  l'art  9.  11  ne  la  pas  fait.  La  situa- 
tion respective  des  subrogés  antérieurs  est  donc  déterminée 
par  la  date  de  leurs  subrogations.  11  n'y  a  pas  lieu  de  tenir 
compte  des  inscriptions  ou  des  mentions  qu'ils  auraient  pu 
opérer  (art.  11  al.  1  et  2)  ('). 

Ces  subrogés  jouissent  donc,  dans  les  mêmes  conditions 
que  la  femme,  du  bénéfice  de  la  dispense  d'inscription.  Mais 
le  o"  al.  de  l'art,  lia  modifié  la  situation  de  la  femme  en  lui 
imposant,  si  le  mariage  était  alors  dissous,  l'obligation  de 
faire  inscrire  l'hypothèque  légale  dans  l'année  à  partir  du 
jour  où  la  loi  nouvelle  est  devenue  exécutoire.  Les  subrogés 
à  l'hypothèque  légale  avant  cette  date  sont-ils  soumis  à  cette 
règle?  Quoique  contestée,  l'affirmative  ne  nous  paraît  pas 
douteuse.  Leur  condition  ne  saurait  être  meilleure  que  celle 
de  la  femme,  dont  ils  exercent  les  droits.  Or,  celle-ci  est 
obligée  de  faire  inscrire  son  hypothèc|ue.  Donc,  il  en  est  de 
même  pour  les  subrogés  s'ils  veulent  être  admis  à  exercer 
cette  hypothèque.  Ils  ne  sont  pas  tenus  de  publier  leur  subro- 
gation, mais  ils  sont  obligés,  pour  la  conserver,  de  faire  ins- 
crire l'hypothèque  de  la  femme  dans  tous  les  cas  où  celle-ci 
est  obligée  de  le  faire  et  en  observant  les  mêmes  formalités  (-). 


(')  Flandin,  II,  n.  1514  ;  Venlier,  II.  n.  708  et  723;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis, 
texte  et  noie  16,  p.  4H5.  —  Hennés,  21  juill.  1858,  D.,  59.  2.  67.  -  Bourges,  4  juiti 
1858  et  sur  pourvoi  Civ.  rej..  9  mai  1860,  D.,  60.  1.  217,  S..  60.  1.  613.  —  Paris, 
4  mars  1863,  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  3  juilI.  1866,  D.,  66.  1.  289,  S.,  66.  1.  345. 

(*)  Troplong-,  Transcr.,  n.  358;  Flandin,  II,  n.  1516  s.  ;  Bertauid,  Subrog.  à  l'hyp. 
lé(j.  des  femmes  mariées,  n.  103;  Pont,  II,  n.  821;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  70.  — 
Trib.  civ.  Dôle,  20  mai  1857,  D.,  57.  3.  36.  —  Bourges,  20  août  1859,  D.,  59.  2.  80, 
S.,  60.  2.  241.  —  Hiom,  1"  mai  1860,  D.,  61.  5.  261,  S.,  60.  2.  523.  —  Metz, 
19  mars  1861,  D.,  61.  2.  135,  S.,  61.  2.  177.  —  Paris,  30  nov.  1861,  ./.  G.  SuppL. 
\°  l'fiv.  et  hyp.,  n.  581.  —  V.  cep.  en  sens   contraire  Mourlon,  Transcr.,  II, 
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Cette  inscription  conservera  l'hypothèque  de  la  femme  et  les 
suhrog'és  étant  antérieurs  au  1"'  janvier  I806  viendront  exer- 
cer leurs  droits  dans  Tordre  de  leurs  subrogations  ('). 

1091  I.  Pour  les  mêmes  motifs,  ces  subrogés  sont  obligés, 
comme  la  femme,  de  faire  inscrire  l'hypothèque  légale  dans 
l'année  qui  suit  la  dissolution  du  mariage,  si  cette  dissolution 
est  postérieure  au  l*"'' janvier  I806,  en  exécution  de  l'art.  8  de 
la  loi  du  23  mars  1855  (-).  S'ils  n'ont  pas  rempli  cette  con- 
dition, ils  ne  peuvent  plus  se  prévaloir  de  l'hypothèque 
légale,  et,  par  suite,  de  la  subrogation  dont  le  code  leur  assu- 
rait le  bénéfice  indépendamment  de  toute  pul)licité. 

Abordons  le  commentaire  de  la  loi  de  1855  et  parlons  de 
la  publicité  qu'elle  ordonne. 

1.  Siibraf/alion,  cession,  renoncutlion  an  pi  o fit  d'un  créancier. 

1092.  Les  formes  de  cette  publicité  varient  suivant  que 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  ou  n'est  pas  inscrite. 

Si  l'hypothèque  légale  n'est  pas  inscrite,  le  subrogé  doit  en 
requérir  directement  l'inscription  à  son  profit  (art.  9  de  la 
loi  de  1855)  ;  par  conséquent,  le  bordereau  d'inscription  doit 
indiquer  la  subrogation  dont  l'hypothèque  légale  a  été  lob- 
jet,  et  contenir  toutes  les  énonciations  prescrites  par  l'art. 
2153  pour  l'inscription  des  hypothèques  légales  en  général. 
Disons  seulement  que  l'indication  de  l'espèce  et  de  la  situa- 
tion des  biens  grevés  n'est  pas  requise  par  la  loi  quand  la 
subrogation  est  générale  et  frappe,  comme  l'hypothèque  elle- 
même,  tous  les  immeuljles  du  mari.  11  a  même  été  décidé  que 
l'indication  de  c[uelques-uns  des  immeubles  appartenant  au 
mari  n'est  pas  de  nature  à  restreindre  le  droit  du  créancier, 


11.  1115.  —  Paris,  8  janv.  1859,  D.,  59.  2.  65,  S.,  59.  2.  65.  —  Paris,  4  mars  1863 
(sous  Civ.  rej.,  3  jiiill.  1866),  D.,  66.  1.  289,  S.,  66.  1.  345. 

(')  V.  en  ce  sens  les  arrêts  cilés  à  la  note  1  de  la  page  précédente.  M.  Pont,  qui 
dans  la  première  édition  de  son  traité  Des  privilèr/es  et  hypothèques  avait  ensei- 
gné Topinion  contraire  (II,  n.  821,,  ne  l'a  pas  reproduite  dans  sa  nouvelle  édition. 

(-)  Troplong,  Transcr.,  n.  311;  Ducruet,  n.  52;  Pont,  II,  n.  818  s.  ;  Aubry  et 
Rau,  III,  §  269,  p.  303;  Guillouard,  III,  n.  12-<^9.  —  Bourges,  20  août  1859,  D.,  59. 
2.  80,  S.,  60.  2.  241.  —  Hiom,  l«r  mai  1860,  D.,  61.  5.  261,  S.,  60.  2.  523.  -  Metz, 
19  mars  1861,  D.,  61.  2.  1.35,  S.,  61.  2.  177.  —  Aix,  19  nov.  1863,  S.,  64.  2.  295.  — 
V.  cep.  en  sens  contraire  Paris,  8  janv.  1859,  D.,  59.  2.  65,  S.,  59.  2.  65. 
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si  la  SU  1)  l'Oral  ion  est  ^ciicM'ah*  et  si  la  spécialisation  faite  dans 
riiisci'iption  n'a  pas  daillcurs  le  caractère  limitatif"  (').  Les 
juges  apprécieront  souverainement  la  poi'tée  âo  ces  indica- 
tions. Dans  le  doute,  ils  se  prononceront  en  faveur  des  tiers. 
L'efficacité  de  la  sul^rogation,  en  ce  qui  concerne  les  imnieu- 
hles  grevés,  est  limitée  par  la  publicité  qu'elle  a  reçue  (^). 

11  en  serait,  bien  entendu,  autrement  si  la  subrogation  était 
limitée  à  certains  immeubles  déterminés.  Ils  devraient  être 
spécialement  indiqués  dans  l'inscription  (^). 

On  soutient  aussi  que  la  créance  de  la  femme  a  toujours 
vis-à-vis  du  subrogé  un  caractère  indéterminé  et  que  par 
suite  celui-ci  n'est  jamais  tenu  d'en  indiquer  le  montant  dans 
l'inscription.  A  ce  point  de  vue  sa  situation  difï'èrei'ait  de  celle 
de  la  femme  (*).  Dans  tous  les  cas,  il  est  indispensable  qu'il 
indique  le  montant  de  sa  propre  créance  jusqu'à  concurrence 
de  laquelle  la  subrogation  lui  est  consentie,  ou  qu'il  en  fasse 
l'évaluation  si  elle  est  indéterminée. 

Cette  inscription  doit  être  prise,  aux  termes  de  l'art.  9,  au 
profit  du  subrogé  et  non  au  profit  de  la  femme. 

1093.  Si  la  convention  renferme  à  la  fois  constitution  d'une 
hypothèque  conventionnelle  consentie  par  le  mari  sur  un  de 
ses  immeubles  ou  sur  un  conquêt  de  la  communauté  et  subro- 
gation à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  celle-ci  n'étant  pas 
inscrite,  le  créancier  bénéficiaire  de  cette  stipulation  devra 
requérir  une  double  inscription  :  1"  incription  de  l'hypothè- 
que conventionnelle;  2"  inscription  de  l'hypothècpie  légale. 
Une  simple  mention  de  la  subrogation  dans  l'inscription  de 
l'hypothèque  conventionnelle  ne  répondrait  pas  aux  exigen- 
ces de  la  loi.  Elle  ne  comprendrait  pas  en  effet  les  indica- 
tions exigées  pour  la  publicité  de  l'hypothèque  légale  et  ne 
suffirait  pas  pour  avertir  les  tiers.  Il  n'y  a  qu'un  cas  où  le 
législateur  se  contente  d'une  simple  mention  de  la  subro- 
gation :  c'est  lorsque  rhypothèt[ue  légale  a  déjà  été  inscrite. 


(')  Dijon,  24  février  1869,  D.,  74.  2.  19.  —  Paris,  9  dcc.  1890,  D.,  91.  2.  308. 
(-)  Tril).  civ.  Bourg,  3  juin  1898,  Bec.  Gaz.  des  Trib.,  1898,  2e  sem.,  2.  359. 
(')  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  51. 

(*)  Mcrignhac,  op.  cit.,  n.  51.  —  ^'.  eu  ce  qui  concerne  la  femme,  infra,  II,  n. 
1684  s. 
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Ici  elle  ne  Ta  pas  été.  11  faut  donc  en  requérir  l'inscription  ('). 

Mais  rien  ne  s'opposerait  à  ce  que  cette  double  réquisition 
lut  faite  cuniulativenient  par  un  seul  et  même  bordereau, 
pourvu  qu'on  y  rencontrât  les  énonciations  prescrites  par  la 
loi  pour  la  validité  de  l'une  et  de  l'autre  inscription.  Il  ne 
nous  est  pas  permis  d'ajouter  aux  prescriptions  de  la  loi  ;  elle 
n'exige  pas  que  l'inscription  de  rhypothè([ue  légale  soit  prise 
dune  manière  distincte  et  isolée  [-]. 

1094.  Si  rhy])othèque  légale  a  déjà  été  inscrite  au  profit 
de  la  femme,  le  subrogé  a  un  double  moyen  de  satisfaire  à  la 
loi.  Il  peut  soit  requérir  une  inscription  de  l'hypothèque  légale 
à  son  profit,  comme  dans  l'hypothèse  précédente  (^),  soit  se 
contenter  de  faire  mentionner  la  subrogation  en  marge  de 
l'inscription  préexistante. 

La  mention  se  réfère  à  l'inscription  en  marge  de  laquelle 
elle  est  faite;  il  est  donc  inutile  qu'elle  renferme  les  énoncia- 
tions exigées  pour  la  validité  de  l'inscription  ;  mais  il  est  in- 
dispensable qu'elle  fournisse  toutes  les  indications  nécessaires 
pour  faire  connaître  aux  tiers  la  subrogation  :  nom.  prénoms 
et  domicile  du  créancier  subrogé,  élection  de  domicile  dans 
l'arrondissement,  date  et  nature  de  l'acte  de  subrogation, 
montant  de  la  créance  pour  garantie  de  laquelle  la  subroga- 
tion a  été  consentie. 

Cette  mention  en  marge  est  ainsi  l'accessoire  de  l'inscrip- 
tion à  laquelle  elle  se  rapporte.  Elle  en  suit  le  sort.  Elle  ne  peut 

(M  Mourloii,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.560;  AubryetRau,  III.§288i/s,  p.  369.  — Cpr. 
Thézard,  n.  232.  —  Bourses,  30  avril  1853,  D."^,  54.  2.  52.  -  Civ.  rej.,  4fév.  1856, 
D.,  56.  1.  61,  S.,  56.  1.  225.  —  Paris,  27  lev.  1857,  D.,  58.  2.  22,  S.,  57.  2.  283.  — 
Douai,  8  juin.  1858  el  sur  pourvoi  Req.,  !«•■  juin  1859,  D.,  60.  1.  381,  S.,  61.  1. 
223. —  V.  en  sens  contraire  Pont,  flei).  c;'(ï.,  1856,  IX,  p.  97s.  —  Paris.  30  juinl853, 
et  31  août  1854,  D.,  55.  2.  336,  S.,  55.  2.  177.  —  Bourges,  20  avril  1859,  D.,  60.  2. 
80,  S.,  60.  2.  241. 

(^J  Troplong',  r/'«;;.çc/'.,  n.  3i3;  Pont,  II,  n.  781  s.;  Berlauld,  op.  cil.,  n.  98; 
Rivière  et  François,  Expiic.L.  23  murs  !S.'>ô.  n.  136;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  6 (S. 
p.  469;  Mcrignliac,  op.  cil.,  n.  52  et  53.  —  Orléans,  20  février  1857,  U.,  57.  2. 
135,  S.,  57.  2.  200.  —  Dijon,  13  juill.  1858,  D.,  58.  5.  196,  S.,  59.  2.  366.  —  Saint- 
Denis  (La  Réunion),  15  déc.  1871  et  sur  pourvoi  Req.,  9  déc.  1872,  D.,  73.  1.  339, 
S.,  73.  1.  146.  —  Paris,  9  mai  189.3,  D.,  95.  2.  499.  —  Req.,  11  juin  1894,  D.,  96. 1. 
537  et  la  noie  de  M.  de  Loynes. 

,     (3)  Bertauld,  op.  cit.,  n.  96;  Aubry  et  Ra:i,  III,  §  288  bis,  p.  469;  Mèrignbac, 
op.  cil.,  n.  55.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Mourlon,  Trunscr.,  II,  n.  1022  s. 
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être  valable  (jiie  si  riiiscriptioii  elle-iiièinc  est  r(\i;iilière  ;  elle 
cessera  de  produire  ses  eil'ets  si  liiiscriptioii  est  rrap[)ée!  de 
péreniptioii.  La  meiiiioii  n'est  [)as  une  inscription  nouvelle; 
elle  ne  saurait  é<]uivaloir  au  renouvellement  de  l'insci'iption 
antérieure  ('''. 

Kutin  cette  mention  est  elle-même  sujette  à  péremption  et 
doit  être  renouvelée  avant  rex[)iration  du  délai  de  dix  ans  (-). 

1095.  L'acte  dont  refficacité  est  suboi'donnée  par  la  loi  à 
lune  ou  à  l'autre  de  ces  formalités  de  publicité,  c'est  l'acte  par 
lequel  la  femme  subroge  un  de  ses  créanciers  personnels  ou 
un  créancier  de  son  mari  dans  son  hypothèque  légale  revêtue 
de  tons  ses  attributs.  ^Lais  il  peut  arriver  que  cette  hypo- 
thèque ait  été  dépouillée  de  quelques-uns  de  ses  avantages. 
Par  exemple,  un  immeuble  du  mari  a  été  saisi  et  exproprié; 
le  jugement  d'adjudication  a  été  transcrit.  La  transcription 
de  ce  jugement  purge  l'immeuble  de  toutes  les  hypothèques 
qui  le  grèvent;  sont-elles  inscrites,  le  droit  du  créancier  hypo- 
thécaire est  transporté  de  la  chose  sur  le  prix;  il  devient  un 
droit  de  créance  contre  l'adjudicataire  :  les  hypothèques  n'ont- 
elles  pas  été  inscrites,  elles  ne  peuvent  plus  l'être  ;  le  créancier 
hypothécaire  est  déchu  de  tous  ses  droits  ;  cependant  le  créan- 
cier à  hypothèque  légale  dispensée  d'inscription  n'a  définiti- 
vement perdu  que  son  droit  de  suite;  il  conserve  son  droit 
de  préférence  sous  la  condition  de  le  faire  valoir  dans  les 
délais  indiqués  par  l'art.  717  Pr.  civ. 

Dans  ces  conditions,  la  femme  cède  à  un  tiers  la  colloca- 
tion  à  laquelle  elle  peut  avoir  droit  en  vertu  de  son  hypothè- 
que légale,  qu'elle  a  fait  inscrire  avant  l'adjudication  ou  la 
transcription  du  jugement.  Cette  cession  est  acceptée  par 
l'adjudicataire.  Plus  tard  elle  subroge  des  tiers  dans  l'effet 
de  son  hy[)othèque  légale;  ceux-ci  font  mentionner  la  subro- 
gation en  marge  de  l'inscription  de  l'hypothèque  légale.  Ces 
derniers  seront-ils  préférés  au  premier  cessionnaire  qui  s'est 
conformé  à  l'art.  1690,  mais  qui  n'a  pas  rempli  les  formalités 
de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855? 

(')  Paris,  3U  nov.  1861,  J.  (i.  SiippL,  vf  Prie,  ef  lujp  ,  n.  581. 
(2)  Aubry  el  Rau,  III,  §  280,  lexle  et  noie  42,  p.  386;  Mérignhac,  op.  cil.,  ii.  59. 
—  Caen,  18  déc.  1878,  D.,  79.  2.  241,  S.,  79.  2.  297. 
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Nous  croyons  ([ii'il  faut  répondre  négativement.  La  cession 
n'a  plus  pour  objet  Ihypotlièque  légale;  le  contrat  transfère 
au  cessionnaire  une  créance  contre  l'adjudicataire  et  non  un 
droit  réel  sur  rininieuble.  Le  cessionnaire  a  été  saisi  en  vertu 
de  l'art.  1C90  ;  il  conserve  le  bénétîce  de  la  convention.  Nous 
sommes  en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  de  18o5.  La  femme 
n'avait  plus  de  droits  sur  l'immeuble  ;  le  subrogé  n'a  pas  pu 
en  acquérir;  !a  mention  de  la  subrogation  se  trouve  destituée 
de  toute  efficacité  à  cet  égard  ('). 

1095  I.  Nous  serions  môme  portés  à  étendre  cette  solution 
au  cas  où  l'hypothèque  légale  n'a  pas  été  inscrite.  La  femme, 
il  est  vrai,  ne  recevra  pas  sommation  de  produire  à  l'ordre. 
IVlais  elle  a  la  faculté  de  s'y  présenter  dans  certains  délais  et, 
si  elle  le  fait,  elle  sera  coUoquée  au  rang-  de  son  hypothèque. 
Elle  conserve  donc  un  droit  de  préférence  indépendant  de 
toute  publicité.  Elle  a  contre  l'adjudicataire  une  créance 
subordonnée  à  la  condition  d'une  production  en  temps  utile. 
Elle  peut  la  céder.  Quant  aux  subrogés,  nous  ne  voyons  pas 
comment  ils  pourraient  requérir  l'inscription  de  l'hypothèque 
légale  à  leur  profit.  La  femme  elle-même  n'en  aurait  pas  le 
droit,  et  ils  ne  pourraient  faire  ce  qui  est  interdit  à  leur  au- 
teur ('). 

1096.  Le  mari  a  volontairement  aliéné  un  de  ses  immeu- 
bles, sans  que  la  femme  ait  renoncé  expressément  ou  taci- 
tement au  profit  de  l'acquéreur  à  son  hypothèque  légale. 
L'aliénation  est  transcrite.  Les  formalités  de  la  purge  légale 
n'ont  pas  été  remplies.  Avant  ou  après  cette  aliénation,  la 
femme  a  subrogé  ou  subroge  un  tiers  dans  son  hypothèque 
légale.  Cette  subrogation  peut-elle  avec  efficacité  être  rendue 
publique  après  la  transcription  de  l'aliénation? 

On  a  soutenu  que  le  subrogé  ne  pourrait  plus  requérir  utile- 
ment inscription  de  l'hypothèque  légale  à  son  profit,  de  même 
qu'un  créancier  investi  d'une  hypothèque  judiciaire  ou  con- 


(')  Chavegriii,  A'o/e  clans  S.,  89.  1.  17. —  Rioin,  3  jiiill.  1884  et  sur  pourvoi,  Civ. 
rej.,  6  juin  1887,  D.,  88.  1.  33,  S.,  89.  1.  17.  —  Cpr.  Req.,  11  juin  1894.  D.,  96.  1. 
537  el  la  noie  de  M.  de  Loynes.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Mérignhac,  op.  cit. 
n.  65. 

(^J  Cpr.  Cliavegrin,  loc.  cit. 
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vcntionnolle  ne  peut,  clans  ce  cas,  se  faire  iiiscrire.  On  argu- 
mente en  ce  sens  de  l'art.  3  de  la  loi  du  23  mars  181)5.  La 
transcription  rend  l'aliénation  opposable  au.v  tiers.  A  partir  du 
moment  où  elle  a  été  ellectuée,  nulle  inscri{)lion  ne  peut  être  uti- 
lement [)rise  s'il  s'agit  dune  liy|)()tliè(|ue  dont  rei'ficacité  est 
subordonnée  à  la  condition  de  la  puidicité  (art.  ()).()r  telle  est 
bien  la  condition  du  subrogé.  Sans  doute  cet  art.  6  ne  parle 
formellement  que  des  liypothèques  judiciaires  et  convention- 
nelles, soustrayant  ou  paraissant  soustraire  à  cette  règle  les 
bypothè([ues  légales.  Mais  il  n'en  est  ainsi  ])our  ces  dernières 
qu'autant  ([uellcs  sont  dispensées  d'inscription.  Or  le  droit 
du  subrogé  ne  peut  être  conservé  que  [)ar  une  inscription.  Il 
est  donc  régi  par  l'art.  0  de  la  loi  de  1855  ('). 

Cette  argumentation  ne  nous  paraît  pas  décisive  et  nous 
pensons  au  contraire  que  la  publicité  de  la  subrogation  peut 
être  utilement  faite  après  la  transcription  de  l'aliénation.  En 
efïet,  la  femme  ([ui  n'a  pas  renoncé  à  son  liypotliè<[uc  légale 
conserve  certainement  le  droit  de  l'exercer  contre  le  tiers 
acquéreur  malgré  la  transcription.  Ce  droit,  qui  lui  appar- 
tient, elle  a  incontestablement  la  faculté  d'en  disposer.  Si 
elle  cède  son  hypothèque,  l'art.  9  devient  applicable  et  le 
cessionnaire  doit  pouvoir  conserver  la  sûreté  qui  lui  a  été 
transmise.  Autrement  le  droit  de  la  femme  deviendrait,  dans 
cette  mesure,  indisponible  entre  ses  mains.  Or,  si  celui  auquel 
l'hypothèque  légale  est  cédée  après  la  transcription  de  l'alié- 
nation peut  publier  utilement  sa  subrogation,  il  doit  évidem- 
ment en  être  de  même  de  celui  auquel  une  cession  a  été  con- 
sentie avant  l'aliénation  ou  sa  transcription,  sans  avoir  été 
rendue  publif[ue  avant  la  même  époque;  car  il  n'y  a  pas  de 
motifs  pour  distinguer  entre  les  deux  hypothèses.  Par  consé- 
quent, l'art.  3  de  la  loi  de  1855  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  l'ins- 
cription ou  la  mention  soit  requise,  pas  plus  qu'il  ne  s'oppose 
à,  la  validité  de  la  subrogation  postérieure.  Sans  doute  la 
transcription  rend  l'aliénation  opposable  aux  tiers,  mais  elle 
ne  peut  préjudicier  à  ceux  dont  le  droit  survit  avec  toute  sa 

(')  Bufnoir,  Xole  dans  S.,  81.  1.  'uA.  —  Cpr  Mourlon,  Tninscr.,  11,  n.  1101; 
Amiaud,  Rerionc.  à  Sëii  liyp.  lég.  par  la  feiiuiie  du  vendeur,  p.  21[)  s.  ;  Didier, 
cp.  cit.,  p.  30. 
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force  à  raccomplissement  de  cette  formalité,  à  la  femme  et 
par  suite  à  ses  ayants  cause.  L'art.  6  ne  fait  pas  obstacle  à  la 
validité  de  l'inscription  de  la  suljrog-ation  ;  car  sa  disposition 
ne  vise  que  les  hypothèques  judiciaires  et  conventionnelles 
ou  d'une  manière  plus  générale  et  plus  exacte  les  hypothè- 
ques dont  l'efficacité  et,  le  rang  sont  subordonnés  à  la  condi- 
tion d'une  inscription.  Sans  doute  il  s'applique  à  l'hypothèque 
légale  de  la  femme,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  inscrite  dans  l'an- 
née à  partir  de  la  dissolution  du  mariage.  Mais  dans  notre 
cas,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  continue  d'être  dispen- 
sée d'inscription  et  la  publi-cité  de  la  subrogation  est  requise 
dans  l'intérêt  des  subrogés  postérieurs  et  non  dans  l'intérêt 
des  tiers  acquéi-eurs  (').  Enfin  la  loi  du  13  février  1889  vient 
confirmer  cette  interprétation,  car  elle  admet  que  les  cession- 
naires  de  l'hypothèque  légale  peuvent  requérir  inscription 
a|)rès  la  transcription,  ius({u'à  la  mention  en  marge  de  la 
renonciation  consentie  par  un  acte  postérieur.  C'est  pourquoi 
nous  croyons  que  le  subrogé  peut  prendre  l'inscription  de 
l'hypothèque  légale  à  son  profit  môme  après  la  transcription 
de  l'acte  d'aliénation,  si  la  femme  n'a  pas  renoncé  à  son  hypo- 
thèque en  faveur  du  tiers  acquéreur  (-). 

En  résumé,  la  publicité  de  la  subrogation  peut  être  utile- 
ment réalisée  tant  que  riiiscription  de  l'hypothèque  légale 
peut  être  régulièrement  requise. 

1097.  L'inscription  de  l'hypothèque  légale  requise  par  un 
subrogé  ne  profite  qu'au  rec|uérant,  à  moins  de  manifestation 
de  volonté  contraire.  C'est  une  ap])lication  de  cette  règle  de 
bon  sens  :  chacun  n'est  censé  agir  cjue  pour  soi  et  dans  son 
intérêt.  En  conséquence,  la  femme  ne  pourra  pas  se  prévaloir 
de  l'inscription  du  subrogé  et  sera  tenue  d'en  prendre  une 
pour  la  conservation  de  ses  droits,  dans  les  délais  de  la  loi 
en  cas  de  purge  ou  de  dissolution  du  mariage  (').  Pour  le 

(<)  V. ////'/■tf.  II,  11.  1098i. 

(-)  Aubry  et  Rau,  III.  §  28S  bis,  lexlc  et  noie  41,  p.  474;  Mérigiihac,  op.  cil., 
n.  64;  Albert  Tissier,  op.  cit.,  p.  644,  n.  14.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  29  août  1866,  D., 
67.  1.  49,  S.,  67.  1.  9.  —  Paris,  18  août  1876,  D.,  78.  2.  78,  S.,  79.  2.  295. 

(S)  Beiiauld,  op.  cit.,  n.  24  et  101;  Pont,  II,  n.  80O,  eiRev.crit.,iSôl,Xl.  p.  25; 
Aubry  et  Rau,  III,  §  288  /)ls,  p.  470;  Mérignliac,  op.  cit..  n.  57;  Daimbert,  n.  172.. 
-  Heq.,  21  juin  1859,  D.,  CO.  1.  381,  S.,  61.  1.  223.  —  Civ.  cass.,  5  lév.  1861,  D., 
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même  inotir,  cotto  insci-iptioii  iio  profite  pas  aux  auti-os  suIji'O- 
gca  h  riiy[)()tlir([iio  légale;  ceux-ci  ue  conserveraieut  pas  leui's 
droits  en  taisant  mentionner  en  mariic  la  subrogation  (pii  leur 
a  été  consentie  ;  ils  seraient  oblii^és  de  prendre  à  leur  profit 
une  nouvelle  inscription  de  riiypothèque  légale  ou  de  la  faire 
inscrire  au  nom  de  la  femme  en  mentionnant  leur  subrogation 
en  marge  ('). 

Mais  le  subrogé  peut  requérir  l'inscription  de  rhypotbè([ue 
légale  au  nom  do  la  femme  soit  ([u  il  agisse  en  qualité  de 
mandataire  de  celle-ci,  soit  (ju'il  exerce  ainsi  les  droits  et 
actions  de  sa  débitrice  (art.  1166)  (-).  Dans  ce  cas,  l'inscrip- 
tion n'est  plus  faite  au  profit  exclusif  du  requérant;  elle  est 
opérée  en  termes  généraux  ;  elle  profite  à  la  femme  et  par 
suite  à  tons  ses  ayants  cause.  C'est  par  l'interprétation  des 
ternies  de  la  réquisition  que  se  détermine  la  portée  de  l'ins- 
cription. C'est  aux  tril)unaux  que  cette  mission  est  confiée. 
Pour  la  remplir,  ils  doivent  s'attacber  exclusivement  aux 
expressions  employées  dans  rinscription,  ils  ne  pourraient 
tenir  couipte  de  circonstances  externes.  Les  tiers  n'ont  con- 
naissance (]ue  de  l'inscription.  H  faut  donc  reciierclier  si  la 
formule  employée  leur  révèle  d'une  façon  suftisaniment  claire 
et  sans  aucun  doute  possible  la  personne  au  profit  de  laquelle 
l'inscription  a  été  prise  (^). 

1098.  Quelle  est  la  sanction  de  ces  règles?  Nous  ne  parlons 
que  des  subrogations.  La  loi  de  1855  porte  (jue  les  cession- 
naires  de  l'bypothèque  de  la  femme  n'en  sont  saisis  à  l'rr/ard 

61.  1.  65,  S.,  61.  i.  209.  -  Civ.  rej.,  21  juill.  1863,  D.,  63.  1.  339,  S.,  63.  1.  493.— 
Dijon,  2  janv.  1865,  D..  65.  2.  55.  —  Req.,  i*'"'  mai  1866,  D.,  66.  1.  293,  S.,  m.  1. 
187.  —  Cpr.  Toulouse,  30  déc.  1859,  S.,  60.  2.  244. 

(«)  Aubry  el  Rau.  III,  §  288  fjis,  p.  470;  Dalmberl,  ii.  172.  —  Paris,  27  Icv.  1857, 
D.,  58.  2.  22,  S.,  57.  2.  283.  —  Req.,  !«■•  juin  1859,  D.,  60.  1.  381,  S.,  61.  1.  223.  — 
Req.,  l'^'-  mai  1866,  D  ,  66.  1.  293,  S.,  66.  1.  187. 

(■•^1  Cpr.  cep.  Civ.  cass.,  5  lev.  1861,  D.,  61.  1.  65,  S.,  61.  1.  209.  —  Cet  arrêt 
semble  poser  en  principe  »  que  les  créanciers  ne  sont  pas  chargés  de  veiller  pour 
»  la  femme,  qu'en  dehors  de  leur  intérêt  (il  s'agissait  dans  l'espèce  de  créan- 
»  ciers  subrogés),  ils  n'ont  pas  mission  pour  prendre  sans  autorisation  ou  même 
I)  contre  son  gré,  une  inscription  dont  ils  ne  i)euvent  le  plus  souvent  vérifier  les 
»  causes  ou  l'opportunité  ». 

[^)  Aubry  et  Rau,  111,  §  288  bix,  p.  470.  —  Civ.  cass.,  25  lev.  1862,  D.,  6i>.  1.  240, 
S.,  62.  1.  356.  —  Civ.  rej.,  3  juillet  1866,  D.,  66.  1.  291,  S.,  66.  1.  187. 
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des  tiers  que  par  rinscription  ou  la  mention.  Les  tiers  ont 
donc  le  droit  d'o[)poser  le  défaut  de  publicité  de  la  suljroga- 
tion.  Que  faut-il  entendre  par  tiers? 

Il  faut  certainement  comprendre  sous  cette  dénomination 
les  suljrogés  postérieurs.  Prévoyant  le  cas  où  il  a  été  consenti 
plusieurs  suljrogations  successives,  l'art.  9  de  la  loi  de  1855 
décide  que  l'ordre  de  préférence  entre  ces  subrogés  se  règle, 
non  par  la  date  des  suljrogations,  mais  par  celle  des  inscrip- 
tions ou  des  mentions  de  subrogation  (').  Entre  plusieurs  su- 
brogés, ce  n'est  donc  pas  le  plus  ancien  qui  passe  le  premier, 
mais  bien  celui  qui,  le  premier,  s'est  mis  en  règle. 

1098  I.  Nous  avons  décidé  que  les  tiers  acquéreurs  d'im- 
meubles du  mari  ou  de  la  communauté  n'étaient  pas  des  tiers. 
Les  subrogés  peuvent  non  seulement  exercer  l'hypothèque 
légale  au  nom  de  la  femme  leur  débitrice  (-),  mais  encore 
re{piérir  à  leur  profit  inscription  de  l'hypothèque  légale 
même  après  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation  (^).  Il  en 
serait  autrement  si  la  femme  avait  renoncé  à  son  hypothèque 
légale  au  profit  du  tiers  acquéreur  et  si  celui-ci  avait  rempli 
les  formalités  de  publicité  prescrites  par  la  loi  ('*). 

1098  II.  De  même,  les  créanciers  du  mari  ne  sont  pas  des 
tiers  au  sens  de  l'art.  0  de  la  loi  de  1855.  Ils  ne  peuvent  pas 
opposer  le  défaut  de  publicité  de  la  subrogation,  parce  qu'ils 
n'y  ont  pas  intérêt.  En  effet,  c'est  en  vain  qu'ils  écarteraient 
le  subrogé;  la  femme  prendrait  la  place  de  celui-ci  et  le 
subrogé  kii-même,  s'il  est  créancier  de  la  femme,  serait  admis 
à  exercer  les  droits  de  sa  débitrice  (•'). 

1099.  Restent  les  créanciers  de  la  femme.  Quels  sont  les 
droits  de  ses  créanciers  chirographaires  ou  même  de  ses 
créanciers  hypothécaires,  s'ils  n'ont  pas  été  subrogés  dans 
son  hypothèque  légale  ?  Peuvent-ils  invoquer  l'inobservation 
de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855,  refuser  tout  droit  de  préférence 


(')  Japon,  C.  c'iv.,  Livre  des  qavanlies  des  créances,  art.  242. 
[*)  V.  Thézard,  n.  231. 
(»)  V.  supra,  II,  n.  10%. 

(♦)  Dijon,  6  fév.  1889,  1).,  90.  2.  326,  S.,  89.  2.  79. 

(')  Troplong,  Transcr.,  n.  BU  ;  Note  dans  D.,  79.  2.  241  ;  Debrand,  De  la  notion 
des  tiers,  n.  416  s.  —  Rappr.  infra,  11,  n.  1106-1107. 
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au  subroi^é  (|ui  ne  s'y  est  pas  coiironné,  soutenir,  s'il  s'agit 
(Viiu  créancioi'  du  mari,  ([u'ils  ont  le  di'oit  de  le  [) rimer  eu 
exerc^aut  l'hypothèque;  h'i;ale,  s'il  s'agit  d'un  (  réancicr  de  la 
femiue,  ([ue  le  montant  de  la  collocation  ohlenue  l'ait  partie 
de  la  masse  de  ses  l)iens  sur  les({uels  tous  (Mit  également  le 
droit  de  venir  au  marc  le  franc?  Leur  intérêt  est  manifeste. 
Or  l'art.  9  de  la  loi  ch'  185.')  dit  (|ue  les  cessiouuaires  de 
l'hypothèque  légale  n'en  sont  saisis  à  l'égard  des  tiers  que 
par  rinscri[)ti()n  ou  la  mention  eu  marge.  Cette  expression 
est  générale;  elle  conq)rend  tous  ceux  ([ui  peuvent  avoir 
intérêt  à  écarter  les  subrogés  et  qui  n'ont  pas  été  parties  ou 
représentés  à  la  convention.  La  loi  n'exige  pas,  connue  dans 
l'hypothèse  prévue  par  l'art.  3,  que  les  tiers  aient  des  droits 
sur  l'immeuble  et  les  aient  conservés  en  se  conformant  aux 
lois.  Nous  en  concluons  que  les  créanciers  chirographaires 
de  la  femme  et  les  créanciers  hypothécaires  non  subrogés 
peuvent  ojiposer  le  défaut  de  publicité  de  la  subrogation, 
de  même  que  les  créanciers  du  cédant  ont  le  droit,  jusqu'à 
l'acceptation  ou  la  signification  du  transport,  de  frapper  la 
créance  de  saisie-arrêt  entre  les  mains  du  débiteur  cédé 
(art.  1690).  Ajoutons  que  cette  solution  est  en  harmonie  avec 
les  principes  généraux  de  la  loi  hypothécaire.  Tous  les  créan- 
ciers d'un  débiteur,  même  ses  créanciers  chirographaires, 
ont  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité  (art.  2134). 
Ils  sont  des  tiers.  Il  doit  en  être  de  même  pour  le  subrogé, 
tenu,  comme  celui  au  profit  duquel  une  hypothèque  a  été 
établie,  de  requérii'  l'inscription  de  la  subrogation  (').  Il  est 
donc  impossible  d'admettre,  comme  on  l'a  soutenu,  que  les 
créanciers  de  la  fenune  non  subrogés  à  Ihypothècjue  légale 
ne  sont  que  ses  ayants  cause  et  ne  peuvent  opposer  le  défaut 
de  publicité  (*y. 

(')  Colmet  (le  Santerre,  IX,  n.  107  his,  IX;  Mérignhac,  op.  cil.,  n.  00,  62  s.; 
Lyon-Caen,  Noie  dans  S.,  sur  rarr(U  de  la  cour  de  (>aen,  cilé  tnfra  :  HressoUes,  n. 
104;  Verdier,  II,  n.  685.  —  Caen,  18  déc.  1878,  D.,  79.  2.  241,  S.,  79.  2.  297. 

(■-)  Mourlon,  Tvanscr.,  H,  n.  1103;  Berlauld,  Suhror/.  à  l'hyp.  léy.  des  fe  m  mes 
mariées,  n.  95. 

Privil.  et  uvp.  —  2e  éd.,  II.  14 
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2.  Renonciafioii  à  l'Injpotkèque  légale  au  profit  d'un  acquéreur. 

1100.  Les  règles  que  nous  venons  d'exposer  s'appliquent 
au  créancier  soit  du  mari,  sait  de  la  femme,  bénéliciaire 
d'une  subrogation  ou  même  d'une  renonciation  à  l'hypothè- 
que légale. 

Faut-il  également  les  observer  lorsque  la  femme  renonce 
à  son  hypothèque  légale  au  profit  de  l'acquéreur  d'un  immeu- 
ble du  mari  ou  de  la  communauté  et  spécialement  lorsque 
cette  renonciation  résulte  du  concours  de  la  femme  à  l'acte 
d'aliénation  de  l'immeuble  g-revé  de  son  hypothèque  ? 

Avant  1855,  la  renonciation  était  opposable  aux  tiers  du 
moment  où  l'acte  qui  la  constatait  avait  acquis  date  certaine. 
Mais  cette  règ-le  n'avait-elle  pas  été  modifiée  par  la  loi  du 
23  mars  1855? 

La  question  n'était  pas  formellement  résolue  par  le  texte  ; 
la  loi  n'avait  pas  prévu  expressément  le  cas  de  renonciation 
en  faveur  d'un  tiers  acquéreur.  De  là  une  difficulté  qui  divisa 
les  meilleurs  auteurs  et  la  jurisprudence. 

Les  uns  soutenaient  que  la  renonciation  au  profit  d'un  tiers 
acquéreur  était  régie  par  la  loi  de  1855,  même  quand  elle  était 
simplement  extinctive  et  qu'il  n'existait  pas  sur  l'immeuble 
de  créanciers  hypothécaires  postérieurs  en  rang  à  la  femme. 
En  faveur  de  cette  opinion  on  invoquait  la  généralité  des  ter- 
mes de  la  loi  de  1855,  qui  embrassent  toutes  les  hypothèses 
et  ne  distinguent  pas  entre  la  renonciation  au  profit  d'un 
créancier  et  la  renonciation  au  profit  d'un  acquéreur,  entre 
la  renonciation  translative  et  la  renonciation  extinctive.  On 
ajoutait  que  la  loi  avait  pour  but  d'avertir  les  tiers,  qui  se 
feraient  subroger  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  des 
modifications  apportées  à  ces  droits  par  des  conventions  anté- 
rieures. Ces  tiers  ont  certainement  intérêt  à  connaître  les 
renonciations,  par  l'effet  desquelles  l'hypothèque  de  la  femme 
cesse  de  frapper  certains  immeubles  du  mari.  Il  faut  qu'elles 
soient  portées  à  leur  connaissance  par  l'un  des  modes  de  publi- 
cité organisés  par  cet  art.  9.  La  pensée  générale  de  la  loi  est 
d'ailleurs  de  soumettre  à  des  règles  identiques  les  renoncia- 
tions   purement   extinctives    et   les  actes  créatifs  des  droits 
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réels.  Dans  rim  ou  l'autro  cas  la  [)u])licité  se  réalise  de  la 
même  manière.  Ainsi  l'afte  portant  renor.ciation  à  un  droit 
réel  susceptible  d"liypothè([ue  doit  être  transcrit  comme  l'acte 
constitutif  (art.  1).  Ainsi  encore  l'acte  portant  renonciation  à 
un  droit  d'anticbrèse,  de  servitude,  d'usag-e  ou  d'iiabitation 
doit  être  transcrit  comme  l'acte  constitutif  (art.  2).  N'est-il 
pas  logique  d'aj)[)li(pier  la  même  règle  h  la  renonciation  à 
riiy])othèque  légale?  De  même  que  les  subrogations  à  cette 
bypotbèquc  doivent  être  rendues  publiques  au  moyen  d'une 
inscription  ou  dune  mention  en  marg-e,  de  même  la  renoncia- 
tion doit  être  publiée  par  ce  moyen,  quoiqu'elle  intervienne 
au  profit  de  l'acquéreur  et  soit,  dans  certains  cas,  purement 
extinctive  ('). 

Dans  l'opinion  contraire,  on  écartait  l'application  de  l'art.  9 
de  la  loi  de  1855.  On  disait  que  cette  disposition  est  spéciale 
aux  subrogations  ou  aux  renonciations  qui  interviennent  en 
faveur  des  créanciers  de  la  femme  ou  des  créanciers  du  mari, 
mais  ([u'elle  est  étrang-ère  aux  renonciations  consenties  au 
profit  d'un  acquéreur.  I/art.  9  a  en  effet  pour  but  de  déter- 
miner l'ordre  de  préférence  entre  les  cessionnaires  successifs 
de  l'hypotbèque  légale.  Telle  n'est  pas  notre  bypothèse.  La 
loi,  du  reste,  n'avait  pas  à  s'en  préoccuper  spécialement;  car 
les  tiers  seront  suffisamment  avertis  par  la  transcription  de 
l'acte  d'aliénation,  ([ue  l'acbeteur  a  intérêt  à  effectuer  dans  le 
plus  bref  délai.  La  pratique  notariale  résistait  à  la  doctrine 
contraire,  qui  obligeait  à  prendre  inscription  d'une  bypo- 
thèque  que,  dans  certains  cas,  la  renonciation  avait  éteinte. 

En  conséquence,  les  uns  décidaient  que  la  loi  de  1855  était 
dans  tous  les  cas  étrangère  aux  renonciations  faites  en  faveur 

(')  V.  Rivière  et  Hiiguet,  Quest.  sur  la  Iranscr.,  n.391  :  Bertauld,  op.  cit.,  n.93; 
Ducruet,  n.  42  ;  Verdier,  II,  n.  6G1  et  662  et  Rev.  pral.,  1867,  XXIV,  p.  209  ;  1868, 
XXVI,  p.  6;  Aubryet  Rau,  III,  §  288  bis,  lexle  el  noie  18,  p.  466;  Garnier, 
Subvog.à  l'hyp.  lég.,  n.  3i9s.  ;  Le  Baron,  Etude  su?-  l'Iiyp.  léçj.  de  la  femme 
w!flr/ee,  n.  627;  Hervieu,  Jown.  des  conserv.,  II,  p.  296;  Leronx,  Conlrôl.  de 
l'enreriislr.,  art.  10689;  Moreau,  .Yo/e  dans  S..  67.  1.  9.  —  Lyon,  22  déc.  1863, 
D..  64.  2.  193  et  sur  pourvoi  Civ.  rej  ,  29  août  1856,  D.,  67.  1.  49,  S.,  67.  1.  9.  — 
Trib.  de  Charolles,  6  sept.  1879,  ./.  G.  Snppl.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  663,  S.,  80  2. 
148,  réformé  par  l'arrêt  de  Dijon,  du  4  août  1880,  cité  note  suivante.  —  Douai, 
22  déc.  1887,  D.,  90. 1.  467  (sous  cassation),  S  ,  89.  2.  79  [cassé  par  l'arrêt  du  5  mai 
1890,  cité  note  suivante). 
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(le  lacqucrcur,  ({iii  restaient  régies  par  les  règles  du  code  civil  ; 
les  autres,  qu  il  u  y  avait  pas  lieu  d  appliquer  Tart.  9,  mais  cjue 
cette  renonciation  ne  devenait  opposable  aux  tiers  que  par 
l'efiet  et  à  partir  de  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation; 
d'autres  restreignaient  l'application  de  cette  théorie  au  cas 
où  la  renonciation  de  la  feinnie  résultait  de  l'acte  d'aliénation 
et  soumettaient  à  l'art.  9  les  renonciations  faites  par  un  acte 
distinct  et  postérieur;  d'autres  entin  limitaient  cette  solution 
au  cas  de  renonciation  simplement  extinctive  et  appliquaient 
l'art.  9  à  la  renonciation  au  profit  de  rac([uéreur,  lorsqu'elle 
était  translative  et  que  le  bénéficiaire  voulait  se  prévaloir  de 
l'hypothècjue  pour  obtenir  une  collocation  par  préférence  ('). 

Cependant,  si  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  avait  été 
consentie  par  un  acte  authenticjue  postérieur  à  l'aliénation,  on 
admettait  unanimement  qu'elle  était  alors  soumise  aux  règles 
de  publicité  prescrites  par  l'art.  9. 

1101.  L'incertitude  résultant  de  l'état  de  la  doctrine  et  de 
la  jurisprudence  mettait  les  acquéreurs  d'immeubles  grevés 
d'hypothèques  légales  de  femmes  mariées  dans  une  situation 
très  critique.  Pour  obtenir  pleine  sécurité,  l'acquéreur  devait 
procéder  à,  la  purge.  Or  cette  oI)ligation  aurait  été  souvent 
ruineuse,  à  cause  des  frais  qu'elle  entraîne.  Nous  l'avons  déjà 
dit,  il  se  fait  tous  les  ans  en  France  800,000  ventes  d'immeu- 
bles de  200  fr.  et  au-dessous.  Les  frais  de  purge  en  pareil 
cas  égalent  ou  dépassent  le  prix  d'acquisition  ! 

(',  V.  en  l'aveur  de  celle  opinion, quoique  avec  des  nuances  diverses,  Ponl,  I,  n. 
48G,  el  lîev.  du  noL,  VII.  p.  829;  (Jrosse,  sur  l'art.  9;  Dict.  du  not.,  v»  Subrog.; 
Amiaud,  Rev.  pral.,  18G7,  XXIV,  p.  481,  1868,  XXVII,  p.  58;  Ducliesneau,  Rev. 
cril.,  1807,  XI,  p.  188;  Paul  (jide,  Condit.  privée  de  la  femme,  p.  500;  Berger, 
Transe?-..  II,  n.  343  s  ;  Mourlon,  Trnnscr..  Il,  n.  970  el  1105;  Larombière,  Des 
oblig.,  sur  l'art.  1250,  n.  57  s.;  Boileux,  VII,  p.  442;  Boulanger  et  de  Récy,  I, 
n.  112  s.  ;  Thiercelin,  Note  dans  D.,  G5.  2.  193;  Bulnoir,  Noie  dans  S.,  81.  1.  473; 
Labbé,  Note  dans  .fou m.  du  /'fl^.,G4.23I  elRev.  cril.,  1881,  Notiv.  sév..X,  p. 336  s.; 
Mérignhac,  o/>.  cit..  n.  155  s.;  Thézard,  n.  114;Tissier,  Rev.  rril.,  Nouv.  sér.y 
1889,  XVllf,  p.  G3i.  —  Trib.  civ.  la  Flèche,  26  aoùl  1878.  —  Trib.  civ.  Beaune, 
28  aoùl  1879,  D.,  80.  3.  13i,  S.,  80.  2.  148.  Trib.  civ.  le  Mans,  28  janv.  1880, 
D.,  80.  3.  13i.  —  Dijon,  4  aoùl  1880,  D.,  80.  2.  241,  S.,  80.  2.  323.  —  Dijon,  6  fév. 
1889,  D.,  90.  2.  326,  S.,  89.  2.  79.—  La  cour  de  cassation,  qui,  par  arrêt  du  29  août 
1866  (Civ.  rej.,  29  août  1866,  D.,  67.  1.  49,  S.,  67.  1.  9  ,  avait  décidé  que  l'art.  9de 
la  loi  de  1855  s'appliquait  à  la  renonciation  faite  au  profit  de  l'acquéreur  lorsqu'elle 
était  translative,  a  décidé,  au  conlraire,  qu'il  est  étranger  à  la  renonciation  pure- 
ment extinclive.  Civ.  cass.,  5  mai  1890,  D.,  90.  1.  467,  S.,  90.  1.  392. 


iivpoTUKon;  i.ÉcM.K  ni',  i.a  fi:.mmk  mahikI':  213 

Cet  «'^tat  (le  cliosos  avait  suscité  do  vives  réclamations,  (jui 
se  inanil'ostèront  dans  des  pétitions  adressées  par  les  notaires 
<aux  pouvoirs  publics  en  18()2  et  en  1881. 

1102.  Le  législateur  a  mis  fin  à  ces  incertitudes.  La  loi  du 
13  févi'ier  1889  dispose  d'une  manièi'e  générale  en  vue  de 
toute  aliénation  et  de  tout<>  acipiisition.  I']lle  s'appli([ue  donc 
dans  tous  les  cas  où  la  femme  a  soit  ex[)ressément,  soit  taci- 
tement renoncé  à  sou  hypothèque  légale  au  profit  d'un  tiers 
acquéreur.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  cet  acquéreur  soit  un 
acheteur.  Par  conséquent,  elle  rég-it  non  seulement  l'hypo- 
thèse d'une  vente,  mais  encore  les  hypothèses  d'un  échange, 
d'une  dation  en  paiement,  d'une  constitution  de  dot  et  même 
d'une  donation,  en  d'autres  termes  tous  les  cas  d'aliénation 
entre-vifs  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit,  pourvu  que 
l'acte  renferme  une  renonciation  par  la  femme  à  son  hypo- 
thècjue  légale  ('). 

1103.  Elle  pose  en  principe  que  la  renonciation  à  l'hypo- 
thèque légale,  même  au  profit  d'un  acquéreur,  doit  être  rendue 
])ublique.  C'est  seulement  h  partir  de  l'accomplissement  de 
cette  formalité  de  publicité  (ju'elle  deviendra  opposable  aux 
tiers  et,  par  l'espèce  de  purge  qu'elle  opère,  entraînera  l'ex- 
tinction du  droit  de  suite. 

Mais  cette  publicité  n'est  pas  celle  de  l'art.  9  de  la  loi  de 
1855.  L'acquéreur  n'a  pas  besoin  de  prendre  inscription  à 
son  profit  de  l'hypothèque  légale,  ni  de  faire  mention  de  la 
renonciation  en  marge  de  l'inscrijition  préexistante.  Les  for- 
malités à  remplir  varient,  suivant  que  la  renonciation  a  lieu 
par  l'acte  même  d'aliénation  ou  résulte  d'un  acte  distinct. 

Dans  le  premier  cas,  il  suffit  à  l'acquéreur  de  faire  trans- 
crire son  titre,  d'où  résulte  la  renonciation  de  la  femme  à 
son  hypothè({uc  légale  :  peu  importe  que  cette  renonciation 
soit  expresse  ou  tacite.  Dans  le  second  cas,  si  la  renonciation 
à  rhypothè({ue  légale  a  été  consentie  par  un  acte  authentique 
postérieurà  l'aliénation,  il  en  devra  être  fait  mention  en  marge 
de  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation. 


(')  César-Bru,  Etude  sur  la  renoue,  par  la  femme  mariée  à  son  hyp.  lég.,  p.  86, 
Thèse,  p.  143. 
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Cette  transcription  ou  mention  n'est  pas  requise  pour  la 
validité  ou  la  perfection  de  la  renonciation,  quoique  le  texte 
définitif  puisse  laisser  des  doutes.  Malgré  les  modifications 
apportées  à  la  formule  du  projet  du  gouvernement  beaucoup 
plus  claire  et  plus  précise,  la  pensée  du  législateur  est  certaine. 
Il  a  seulement  voulu  établir  une  publicité  ([ui  mette  les  tiers 
à  l'abri  de  toute  surprise,  comme  le  dit  M.  Merlin  dans  son 
rapport  au  sénat.  La  publicité  n'est  donc  pas  une  condition 
de  validité  de  la  renonciation  inter  partes.  Elle  est  seulement 
requise  pour  rendre  la  renonciation  opposable  aux  tiers  en 
la  portant  à  leur  connaissance  ('). 

Désormais  les  tiers  qui  voudront  se  renseigner  sur  le  sort 
de  l'hypothèque  légale,  dans  laquelle  une  femme  mariée  offre 
de  les  subroger,  devront  consulter  non  seulement  le  registre 
des  inscriptions,  mais  encore  le  registre  des  transcriptions. 

1 104.  La  loi  n'a  pas  fixé  de  délai  dans  lequel  cette  formalité 
doive  être  remplie.  L'intérêt  de  l'acquéreur  est  la  meilleure 
garantie  de  sa  diligence (-).  11  ne  pourra  opposer  la  renoncia- 
tion aux  tiers  qu'à  partir  du  jour  où  il  se  sera  conformé  à  la  loi. 

1105.  L'observation  de  ces  prescriptions  suffit,  sans  aucun 
doute,  lorsque  la  renonciation  de  la  femme  est  purement 
extinctive,  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'existe  pas  de  créanciers 
hypothécaires  postérieurs.  A  cet  égard,  la  loi  de  1889  n'in- 
nove pas  C)  ;  elle  consacre  la  pratique  antérieure. 

Mais  lorsqu'il  existe  des  créanciers  hypothécaires  posté- 
rieurs, la  renonciation  de  la  femme  peut  être  suivie  d'une 
véritable  translation  du  droit  de  préférence.  Tel  est  le  résul- 
tat du  paiement  total  ou  partiel  du  prix  fait  du  consentement 
de  la  femme.  Dans  ce  cas,  suffit-il,  vis-à-vis  de  tous  autres 
que  les  subrogés  postérieurs  à  Fliypothèque  légale  sur  d'au- 
tres immeubles  du  mari,  que  la  renonciation  ait  été  publiée 
par  l'un  des  modes  que  nous  venons  d'indiquer? 


(')  Escorbiac,  Lois  noxivelles,  1890,  Commentaire  dp  la  loi  du  13  février  ISSU, 
p.  127  ;  Césai'-Bru,  Etude  sur  la  renonc.  par  la  femme  mariée  à  son  hyp.  lég., 
p.  82  s.  ;  Wable,  Tr.  des  renonc.  par  la  femme  à  son  hi/p.  lég.,  n.  86. 

(^)  Escorbiac,  op.  cit.,  p.  130;  César-Bru,  op.  cit.,  p.  88  s.,  Thèse,  p.  145;  Wable, 
op.  cit.,  n.  95. 

{»)  Civ.  cass  ,  5  mai  1890,  D.,  90.  1.  467,  S.,  90.  1.  392. 
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Sous  la  l'csci've  dos  droits  particuliors  do  cos  suljrogés 
postôrieui's,  nous  sonnnos  portos  à  nous  prononcor  [)our 
raffirniativo.  Car  toi  est  lo  [)rincipe  de  la  loi  nouvollo.  On  a 
voulu  niottro  un  tornio  à  la  conti'ovorso  néo  do  la  loi  do  1855; 
on  a  voulu  rôglouiontor  d'une  niariièro  coniplôto  la  publicité 
de  la  renonciation  au  prolit  do  Faequéreur.  A  cet  effet,  on  a 
édicté  une  règle  uni([uo.  La  renonciation  entraîne  l'extinction 
de  riiypothcque  légale;  elle  sera  publiée  au  moyen  de  la 
transcri])tion  ou  d'une  mention  en  marg-e  de  la  transcription 
préexistante.  C'est  logique;  on  ne  comprendrait  pas  qu'on  fût 
obligé  de  faire  inscrire  une  liypothèque  éteinte.  Tel  était  le 
système  très  simple  de  la  loi  nouvelle. 

Il  n'est  pas  probable  que  la  modification  apportée  àlavant 
dernier  alinéa,  sur  un  amendement  de  M.  Lacondjo,  ait  détruit 
ce  système  si  logique  et  rétabli  la  distinction  de  la  renoncia- 
tion extinctive  et  de  la  renonciation  translative.  Nous  remar- 
quons d'ailleurs  que  l'inscription  ou  la  mention  en  marge  de 
l'inscription  préexistante  est  seulement  ro([uise  pour  la  subro- 
gation. Or  la  subrogation  est  la  conséquence  non  de  la  renon- 
ciation seule,  mais  du  concours  de  la  femme  à  la  quittance  du 
prix  ou  de  son  consentement  au  paiement. 

Par  conséquent  la  renonciation  par  elle-mênie  ne  produit 
qu'un  effet  extinctif.  La  transcription  de  l'acte  d'aliénation 
qui  la  contient,  ou  la  mention  en  marge  de  la  transcription 
antérieure  suffit  pour  lui  assurer  ses  effets  à  l'égard  des  tiers; 
peu  importe  qu'il  existe  ou  non  des  créanciers  hypothécaires 
postérieurs;  peu  importe  que  la  renonciation  puisse  ou  non 
être  suivie  d'une  subrogation  au  droit  de  préférence  ('). 

1106.  La  sanction  de  la  loi  consiste  dans  l'impossibilité 
pour  l'acquéreur  de  se  prévaloir  de  la  renonciation  dont  il  est 
le  bénéficiaire.  Mais  à  l'égard  de  quelles  personnes  encourt-il 
cette  déchéance?  Quels  sont,  en  d'autres  termes,  ceux  qui 
peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription  ou  de  men- 
tion suivant  les  cas? 

Le  projet  du  gouvernement  résolvait  expressément  cette 
question  et  conférait  ce  droit  aux  créanciers  subroges  par  la 

('j  Tissier,  op.  et  loc.  cil.,  p.  645,  n.  15. 
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femme  (huis  ses  ilroUs  hypothécaires,  qui  ont  foit  inscrire 
ou  meiitioiinor  leur  subrogation  depuis  la  renonciation  mais 
avant  <{ue  celle-ci  n'ait  été  rendue  publique.  Cette  rédaction  a 
été  modifiée  et  le  texte  de  la  loi  est  muet  sur  la  question. 

On  en  a  conclu  que  le  défaut  de  publicité  peut  être  opposé 
par  tous  les  tiers  intéressés,  non  seulement  par  les  ayants 
cause  de  la  femme,  mais  encore  par  les  ayants  cause  du  mari, 
notamment  par  ses  créanciers  hypothécaires  inscrits  avant  la 
renonciation  mais  primés  par  l'hypothèque  légale  ('). 

Nous  pensons  au  contraire  que  ceux-ci  n'en  ont  pas  le  droit, 
parce  qu'ils  n'y  ont  pas  intérêt.  Ils  ne  sauraient  être  admis 
à  se  prévaloir  cunuilativement  et  de  la  renonciation  pour 
écarter  la  femme,  et  du  défaut  de  publicité  pour  écarter  l'ac- 
quéreur. Ils  ne  peuvent  pas  invoquer  la  renonciation,  parce 
qu'elle  n'a  pas  été  faite  en  leur  faveur  et  qu'ils  sont  étrangers 
à  la  convention.  Ils  ne  peuvent  pas  opposer  le  défaut  de  publi- 
cité, parce  que  cette  publicité  a  été  organisée  pour  sauvegar- 
der les  intérêts  des  ayants  cause  de  la  femme  et  qu'ils  sont  les 
ayants  cause  du  mari.  C'est  donc  seulement  dans  le  cas  où  la 
femme  renoncerait  plus  tard  à  leur  profit  à  se  prévaloir  de 
son  hy])othèque  légale  qu'ils  pourraient  invoquer  la  loi  de 
1889.  Mais  ils  agiraient  alors  en  qualité  d'ayants  cause  de 
la  fenmie  et  non  en  qualité  d'ayants  cause  du  mari  (-). 

1107.  Nous  sommes  ainsi  conduits  à  cette  conclusion.  Ceux 
qui  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité  de  la  renon- 
ciation, ce  ne  sont  pas  les  ayants  cause  du  mari  parce  qu'ils 
n'y  ont  pas  d'intérêt,  ce  sont  les  ayants  cause  de  la  femme. 

Au  premier  rang  se  présentent  les  créanciers  qu'elle  aura 
.subrogés  dans  son  hypothèque  légale,  pourvu  qu'ils  aient  fait 
inscrire  ou  mentionner  leur  subrogation  avant  la  transcrip- 
tion de  l'acte  d'aliénation  contenant  renonciation,  ou  avant 
la  mention  en  marge  de  l'acte  postérieur  portant  renonciation. 

1108.  Les  créanciers  chirograjjhaires  de  la  femme,  d'une 
manière  pkis  générale  ceux  qui  n'ont  pas  été  subrogés  par 
elle  dans  son  hypothèque  légale  peuvent-ils  opposer  le  dé- 


(')  Wablo,  op.  cit.,  n.  \H). 

{^)  César-Bru,  op.  cit.,  p.  86  s.,  Thèse,  p.  144  s. 
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faut  de  [)ul)licitc  do  la  l'cnonciafioii  ?  Nous  aNous  vu  ([u'ils 
pouvaient  se  prévaloir,  à  l'oucoutro  dos  crôanciors  suhi'og-és 
à  rhypothè([ue  lôgalo  de  la  lonnue,  du  défaut  do  publicité  de 
leur  subrogation  (').  Jouissent-ils  du  même  di-oità  rencontre 
de  lacipiéreur  au  profit  (hujuel  a  été  consoidie  une  renon- 
ciation à  rhypothè([ue  légal(^  ? 

Nous  sommes  convaincus  qu'ils  n'eu  sont  pas  investis.  Los 
créanciers  chirographaii'os  sont  les  ayants  cause  de  leur  dél)i- 
teur  ;  ils  subissent  l'eftet  des  aliénations  consenties  par  celui-ci  ; 
pour  cela  nulle  publicité  n'est  requise  et  les  créanciers  cbiro- 
grapliaires  ne  ])euvént  pas  opposer  le  défaut  de  transcription 
des  actes  à  titre  onéreux.  Ur  l'acquéreur,  au  profit  duquel  la 
femme  a  renoncé  à  son  bypothèque  lég-ale,  est  seulement  tenu 
de  faire  transcrire.  Donc  l'inaccomplissement  de  cette  for- 
malité ne  peut  pas  être  opposé  par  les  créanciers  chirogra- 
pbaires.  Il  est  vrai  qu'ils  ont  la  faculté  d'invo([uer  contre  un 
créancier  hypothécaire  le  défaut  d'inscription  de  son  hypo- 
thèc[ue  (art.  2134).  Mais  c'est  ([u'alors  le  conflit  s'élève  entre 
deux  créanciers,  dont  les  droits  sont  égaux  en  principe  (art. 
2093);  c'est  qu'il  s'agit  d'une  question  de  rang-.  Ici  au  con- 
traire le  conflit  s'élève  entre  des  créanciers  et  un  tiers  déten- 
teur; les  premiers  ne  peuvent  agir  contre  le  second  que  s'ils 
ont  une  hypothèque.  Tel  n'est  pas  notre  cas.  Pour  poursuivre 
le  tiers  acquéreur,  les  créanciers  chirographaires  sont  obligés 
d'invocjuer  le  droit  de  la  femme,  leur  débitrice.  Or  la  femme 
a  perdu  son  droit  de  suite  par  l'effet  de  sa  renonciation.  Par 
conséquent,  ses  créanciers  chirographaires  ne  sauraient  avoir 
plus  de  droits  qu'elle  et  ne  peuvent  opposer  le  défaut  de 
transcription  ou  de  mention  de  l'acte  contenant  la  renoncia- 
tion {'). 

Nous  arrivons  ainsi  à  constater  ([ue  la  formule  du  projet 
du  gouvernement  est  seule  exacte  et  c[ue  sa  suppression  n'a 
aucune  importance.  C'est  seulement  à  l'égard  des  créanciers 
subrogés  par  la  femme  dans  ses  droits  hypothécaires  que  la 
publicité  de  la  renonciation  est  nécessaire. 


{')  V.  supra,  II,  n.  1099. 
i')  Wable,  op.  cit.,  n.  97. 
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1109.  Nous  avons  vu  c[ue  la  renonciation  au  profit  dun 
tiers  acquéreur  n'opère  rextinction  de  l'hypothèque  légale 
qu'à  partir  soit  de  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation  si  la 
renonciation  y  est  contenue,  soit  de  sa  mention  en  marge  delà 
transcription  de  l'acte  d'aliénation,  si  la  renonciation  a  été  cons- 
tatée })ar  un  acte  authentique  distinct.  Nous  en  avons  conclu, 
malgré  la  controverse,  que  jusqu'A  ce  moment  les  subrogés  à 
l'hypothèque  légale  avaient  le  droit  de  requérir  à  leur  profit 
inscription  de  l'hypothèque  légale.  La  date  de  l'accomplisse- 
ment des  formalités  de  publicité  sert  donc  à  fixer  les  droits 
de  chacun. 

Mais  il  peut  arriver  que  cette  date  soit  la  môme,  que  la 
transcription  ait  été  effectuée  le  jour  où  a  été  prise  l'inscrip- 
tion de  l'hypothèque  légale.  Comment  déterminer  la  situa- 
tion respective  des  parties?  Si  l'acquéreur  était  lui-même  un 
subrogé,  on  pourrait  appliquer  l'art.  2147  et  décider  que 
tous  exerceront  l'hypothèque  légale  en  concurrence.  Mais,  la 
renonciation  au  profit  de  l'acquéreur  n'est  pas  translative  de 
l'hypothèque  légale,  elle  en  opère  l'extinction.  Dans  ces  con- 
ditions, les  juges  devront  préférer  celui  qui  a  le  premier  re- 
quis l'accomplissement  de  la  formalité.  Pour  le  déterminer,  il 
faut  tenir  compte  des  circonstances.  Le  registre  des  remises 
ou  de  dépôt  devra  être  pris  en  très  sérieuse  considération, 
puisqu'il  s'agit  de  formalités  remplies  sur  des  registres  diffé- 
rents. Ses  énonciations  n'auront  pas  cependant  une  valeur 
absolue,  car  il  a  été  principalement  institué  pour  régler  les 
rapports  du  conservateur  avec  la  partie  qui  présente  l'acte  à 
la  formalité  ;  il  n'est  pas  public  et  les  tiers  ne  connaissent,  en 
principe,  que  le  registre  des  transcriptions  et  celui  des  ins- 
criptions ('). 

E.  Effets  de  la  suhrogalion  ou  de  la  renonciation. 

1110.  Les  effets  de  la  subrogation  ou  de  la  renonciation  à 
l'hypothèque  légale  varient  suivant  les  cas,  avec  la  person- 
nalité du  bénéficiaire  de  la  stipulation. 

Si  la  subrogation  a  été  consentie  en  faveur  d'un  créancier 

(')  Cpr.  Verdier,  IF,  n.  3G6;  Mérigiihac,  op.  cil.,  n.  66. 
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do  la  l'ominc  ou  du  niai'i,  elle  est  translative  ou  iuvestitivo.  Le 
stipulant  a  le  droit  d'exiM'coi',  en  son  propre  nom  et  par  con- 
séquent à  Texclusion  de  tous  autres,  riiypotlicque  légale  qui 
lui  a  été  transmise. 

Au  contraire,  lorsque  la  clause  a  été  insérée  dans  l'acte  de 
vente  d'un  propre  du  mari  ou  d'un  immeuble  de  la  commu- 
nauté au  profit  de  l'acheteur,  elle  se  présente  sous  la  forme 
d'une  renonciation  expresse  ou  tacite;  cette  renonciation  est 
tantôt  abdicative  ou  extinctive,  tantôt  translative  et  investitive. 
Elle  a  le  premier  caractère  lorsqu'il  n'existe  pas  sur  les  im- 
meubles, objet  du  contrat,  d'hypothèques  jiostérieuresen  rang" 
à  celle  de  la  femme.  Elle  n'a  alors  qu'un  but  :  mettre  l'ache- 
teur à  l'abri  du  danger  d'éviction  auquel  peut  l'exposer  l'hy- 
pothèque légale.  Or,  pour  atteindre  ce  résultat,  il  suffît  que 
l'hypothèque  soit  éteinte;  l'acheteur  n'aura  jamais  besoin  de 
la  faire  valoir.  L'effet  de  la  convention  se  trouve  ainsi  déter- 
miné et  limité.  Dans  l'autre  .hypothèse,  au  contraire,  lorsqu'il 
existe  des  hypothèques  postérieures  en  rang  à  celle  de  la 
femme,  l'acheteur  court  d'autres  dangers  :  s'il  est  poursuivi 
par  les  créanciers  après  avoir  payé  son  prix,  il  est  exposé  à 
perdre  la  chose  et  le  prix,  ou  si,  pour  éviter  ce  péril,  il  a 
recours  à  la  purge,  il  peut  être  obligé  de  payer  deux  fois. 
Pour  sauvegarder  ses  intérêts,  il  faut  alors  que  la  renoncia- 
tion produise  en  sa  faveur  des  efï'ets  plus  étendus  ;  il  faut 
qu'elle  l'autorise  à  exercer  les  droits  de  la  femme  et  à  récla- 
mer dans  l'ordre  ouvert  sa  coUocation  par  préférence  aux 
autres  créanciers  de  la  femme.  Il  jouira  de  cette  faculté.  En 
le  décidant  ainsi,  on  donne  à  la  convention  une  interprétation 
conforme  à  la  volonté  des  parties.  La  femme  n'a  pas  seule- 
ment entendu  abdiquer  son  hypothèque,  elle  a  eu  l'intention 
de  donner  à  l'acheteur  une  garantie,  une  sûreté  contre  les 
dangers  qu'il  court.  C'est  pourquoi  elle  n'a  pas  simplement 
renoncé  à  son  hypothèque  ;  elle  y  a  renoncé  en  faveur  de 
l'acheteur.  Aussi  les  créanciers  postérieurs  ne  pourront-ils 
pas  se  prévaloir  de  la  clause  de  l'acte  de  vente  ('). 


(')  Mourlon,  Subroff.,  p.  GU9  ;  Bertauld,  Subrog.  à  i'hyp.  lég.  des  femmes  ma- 
riées, n.  1^0;  Aubry  et  Hau,  III,  §  288  li%  p.  471  et  472.  —  V.  supra,  II,  n.  1072. 
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Ainsi  donc  la  renonciation  à  i'hypotlièque  légale  au  profit 
de  l'acquérpur  d'un  immeuble  du  mari  est  tantôt  abdicative, 
tantôt  translative  ;  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  au 
profit  d'un  créancier  du  mari  ou  de  la  femme,  ({u'elle  se  j)Pé- 
sente  sous  la  forme  d'une  cession  ou  d'une  renonciation,  est 
toujours  translative. 

La  loi  du  13  février  1889  semble  avoir  modifié  cette  con- 
ception de  la  renonciation  par  la  femme  à  son  hypothèque 
légale,  lorsqu'elle  intervient  en  faveur  de  l'acquéreur  d'un 
immeuble  du  mari  ou  de  la  communauté.  Le  législateur  l'a 
envisagée  comme  purement  extinctive  ;  seulementelle  n'éteint 
que  le  droit  de  suite  ;  elle  laisse  subsister  le  droit  de  préfé- 
rence, dans  lec{uel  l'acquéreur  jDOurra  être  ultérieurement 
subrogé.  11  nous  faut  donc  encore  distinguer  ces  deux  hypo- 
thèses. 

1.  Effets  de  lu  suhrof/atioii  au  profit  d'un  créancier. 

1111.  Sauf  le  cas  d'une  simple  cession  d'antériorité  ou 
d'une  renonciation  purement  abdicative,  c'est-à-dire  d'une 
promesse  d'abstention,  le  subrogé  est,  en  vertu  de  la  subro- 
gation, investi  du  droit  hypothécaire  de  la  femme  et  peut 
l'exercer  en  son  nom  personnel,  dans  son  intérêt  exclusif, 
c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  sa  créance. 
Que  la  subrogation  ait  eu  lieu  au  profit  d'un  créancier  per- 
sonnel de  la  femme  ou  d'un  créancier  du  mari,  il  n'y  a  pas 
lieu  de  distinguer. 

Le  subrogé  aura  le  droit  de  s'opposer  à  ce  que  la  femme 
soit  colloquée  avant  lui  sur  le  prix  des  immeubles  du  mari. 
Celle-ci  d'ailleurs  ne  serait  pas  non  plus  admise  à  concourir 
avec  le  subrogé.  Cette  solution  a  cependant  été  contestée 
dans  le  cas  où  la  femme  s'est  bornée  à  renoncer  à  son  hypo- 
thèque légale  en  faveur  d'un  créancier  de  son  mari.  On  a 
prétendu  c|u'elle  conservait  alors  le  droit  de  concourir  avec 
ce  créancier,  au  marc  le  franc  de  leurs  créances  respectives, 
sur  le  prix  des  immeubles  auxquels  s'appliquait  la  renoncia- 
tion (•).  Mais  cette  doctrine,  qui  est  en  opposition  avec  l'in- 
tention des  |)arties  et  qui  a  été  repoussée  avant  18oo  par  la 

(')  Mourlon,  Sul/rvf/.,  n.  598  s. 
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généralité  des  autciu-s  et  des  arrêts,  no  nous  parait  [)liis 
pouvoir  être  reproduite»  aujourd'hui.  L'ai't.  0  de  la  loi  de 
I800  met  sur  la  inènie  ligne  les  renonciations  et  les  subroga- 
tions à  riiypotliè(|ue  légale.  Les  unes  et  les  autres  produisent 
les  mêmes  effets.  Elles  sont  égalenuMit  ti'anslatives.  Elles 
mettent  la  femme  dans  rini])ossil)ilité  de  se  prévaloir  de  son 
liypothè([ue  légale  au  préjudice  du  créancier  subrogé  ('). 

1112.  hnesti  du  droit  hypothécaire  de  la  femme,  le  su- 
brogé pourra  se  faire  colloquer  aux  lieu  et  place  de  celle-ci, 
non  seulement  sur  le  prix  des  immeubles  qui  lui  ont  été  per- 
sonnellement hypothé([ués,  mais  encore  sur  le  prix  de  tous 
les  immeubles  du  mari,  même  sur  le  ])rix  de  ceux  que  ce 
dernier  aurait  ac(|uis  depuis  la  subrogation. 

Il  exercera  ce  droit  non  seulement  à  IVucontre  des  créan- 
ciers hypothécaires  du  mari,  mais  à  l'encontre  et  par  préfé- 
rence aux  autres  créanciers  de  la  femme  qui  n'auraient  pas 
été  subrogés  à  son  hypothèque  légale  et  à  ceux  dont  la  subro- 
gation n'aurait  été  consentie' ou  ne  serait  devenue  opposable 
aux  tiers  que  j)ostérieurement. 

Il  pourra  enfin  se  prévaloir  du  droit  de  suite  inhérent  à 
l'hypothèque  légale  et  l'exercer  contre  les  tiers  acquéreurs 
d'immeubles  du  mari  ou  de  la  communauté,  dans  les  mêmes 
conditions  que  la  femme. 

11  peut  exercer  le  droit  de  la  femme  du  chef  de  toutes  les 
créances  qui  lui  appartiennent  contre  son  mari,  môme  à  rai- 
son du  recours  que  la  femme  a  acquis  en  s'ol>ligeant  solidai- 
rement avec  son  mari  (-). 

Telle  est  la  portée  naturelle  de  la  convention.  Elle  est 
générale;  elle  transfère  le  droit  de  la  femme  dans  toute  son 
étendue;  elle  donne  au  subrogé  le  droit  de  l'exercer  contre 

(')  Troplon'g-,  II,  n.  90G  et  Transcr.,  n.  332  ;  Gauthier,  Subrog.,  n.  583  ;  Rivière 
et  Huj^uet,  Quest.  sur  la  transcr.,  n.  385  s.;  Bertauld,  Subi'og.  à  l'hyp.  lég.  des 
femmes  mariées,  n.  50;  Pont,  I,  n.  476  et  477  ;  Aubry  et  Rau,  III.  §  288  bis,  noie 
28,  p.  470.  —  Paris,  i»--  juin  1807;  Amiens,  17  mars  18-23;  Req.,  15  juin  1825  ; 
Nancy,  22  mai  1826;  Req.,  2  avril  1829,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  967,  975,  989, 
Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  II,  2.  251,  VII,  2.  182,  VIII,  1,  137,  VIII,  2.  236,  IX, 
1.  266.—  Lyon, 7  avril  1854,  S.,  54.  2.  577.  —  Req.,  8  août  1854,  D.,  .■)5  1.  337,  S., 
54.  1.  321. 

(2)  Alger,  27  juin  1892,  S.,  93.  2.  2il. 
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tous(');  cependant  son  intérêt  est  la  limite  de  son  droit. 
Mais  nous  verrons  que  les  parties  peuvent,  par  leur  volonté, 
restreindre  la  portée  de  la  convention  et  limiter  l'effet  de  la 
subrogation  soit  à  certaines  créances  de  la  femme,  soit  à  cer- 
tains immeubles  du  mari.  Nous  aurons  alors  à  préciser  l'éten- 
due des  droits  du  subrogé  (-). 

1113.  Une  fois  parfaite,  la  subrogation  lie  les  parties, 
comme  toute  autre  convention.  Par  conséquent,  en  vertu  de 
l'art.  113i,  elle  ne  peut  être  révoquée  ou  modifiée  que  de  leur 
consentement  mutuel.  La  femme  n'a  pas  le  droit  de  l'anéantir 
par  lelfet  de  sa  volonté  unilatérale;  elle  ne  pourrait  pas  y 
porter  atteinte  par  de  nouvelles  cessions  ou  subrogations;  le 
subroge  est  investi  d'un  droit  réel.  Cependant,  la  loi  exige 
que  la  subrogation  ait  été  rendue  ])ublique  pour  être  oppo- 
sable aux  tiers.  Nous  avons  dit  que  les  subrogés  postérieurs 
notamment  étaient  des  tiers  et  pouvaient  opposer  le  défaut 
de  publicité  C).  C'est  donc  seulement  par  l'accomplissement 
de  ces  mesures  préservatrices,  que  le  droit  du  subrogé  est  à 
l'abri  de  tout  danger  de  ce  chef. 

De  notre  principe  il  résulte  également  que  la  réduction  de 
l'hypothèque  légale,  opérée  conformément  aux  art.  2144  et 
2145  ne  peut  pas  nuire  au  subrogé,  à  moins  qu'elle  n'ait  été 
ordonnée  contradictoirement  avec  lui  ('').  Peut-être  même 
faudrait-il  aller  plus  loin.  Si  la  réduction  de  l'hypothèque 
légale,  quoique  sanctionnée  par  la  justice,  n'en  est  pas  moins 
conventionnelle,  ne  sera-t-on  pas  conduit  à  décider  que  le 
refus  du  subrogé  est  péremptoire  et  ([u'en  aucun  cas  la  réduc- 
tion ne  pourra  lui  être  imposée  ?  Nous  nous  contentons  d'in- 
diquer cette  question. 

1114.  Bien  que  le  créancier  soit  investi  d'un  droit  que  la 
femme  ne  peut  pas  lui  enlever,  l'effet  de  la  convention  est 
cependant  subordonné  à  la  condition  que  la  femme  aura  une 


(')  Thézîird,  n.  10') :  Mériynhac,  op.  cit.,  n.  75  s. 

C^)  V.  infra,  II,  n.  1123-1130. 

(■*)  V.  supra,  11,  n.  1098. 

(*)  Aubry  et  Hau,  III,  §  288  bis,  p.  173;  Colmel  de  Saiilerre,  IX,  ii.  81  bis,  XXVI; 
Thézard,  n.  107  ;  Mérigiihac,  op.  cil.,  n.  77.  —  Bordeaux,  10  août  1853,  D.,  5i.  2. 
2G,  S.,  54.  2.  98. 
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ci'ôaïK'o  (le  l'oprises  à  cxovcev.  Colle-ci  ne  peut  p;is,  eu  effet, 
transnicttre  plus  de  droits  (ju'ellc  n'eu  a.  Le  subrogé  ne 
pourra  donc  invoquer  rhy[)otlièqne  légale  que  dans  la  mesure 
où  la  leuiuie  elle-niènie  eu  aurait  la  faculté.  Or,  entre  les 
niaiusde  la  leuune,  l'hypothèque  légale  est  la  gar.uitie  de  ses 
créances  contre  son  mari.  C'est  donc  seulemeut  lorsfjue  la 
liquidation  delasociété  conjugale  constituera  la  feuinie  créan- 
cière et  jusqu'à  concurrence  des  créances  ainsi  constatées, 
que  le  subrogé  pourra  exercer  l'hypothèque  légale.  Par  où 
l'on  voit  que  la  subrogatiou  peut,  par  l'évènemeut,  se  réduire 
à  rien,  soit  par  suite  de  l'extinction  des  créances  de  la  femme 
auxquelles  l'hypothèque  lég-ale  était  attachée,  soit  parce  que 
celles  de  ces  créances  qui  étaient  éventuelles  n'auront  pas 
pris  naissance  à  son  profit. 

Onpeut  objecter  qu'ainsi  envisagée  la  subrogation  à  l'hypo- 
thèque légale  n'offre  pas  un  avantage  certain  au  subrogé,  et 
refuserd'admettre  cette  solution,  au  moins  lorsque  l'extinc- 
tion des  créances  de  la  femme  est  le  résultat  d'un  acte  volon- 
taire de  celle-ci.  Mais  il  nous  semble  ([uc  ce  serait  exagérer 
la  portée  de  la  convention  et  faire  produire  à  la  subrogation 
les  mêmes  effets  qu'à  une  cession  de  créance  ou  à  un  nantis- 
sement véritable.  Tel  n'est  pas,  nous  l'avons  déjà  dit,  le  carac- 
tère de  la  convention.  Elle  a  pour  but  d'une  part  de  mettre 
le  subrogé  à  l'abri  des  dangers  résultant  pour  lui  de  l'exer- 
cice par  la  femme  de  son  hypothèque  légale,  d'auti'e  part  de 
l'investir  du  droit  de  l'exercer  à  son  profit  si  elle  existe.  La 
convention  a  donc  un  caractère  éventuel,  aléatoire,  et  elle 
doit  l'avoir  pour  que  le  contrat  de  mariage  puisse  continuer 
de  produire  ses  effets  et  de  régir  les  rapports  des  époux  ('). 

Si  donc  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté et  si  la  liquidation  de  la  société  conjugale  dissoute 
constate  que  la  femme  n'est  pas  créancière  de  son  mari, 
l'hypothèque  légale  n'a  pas  d'existence,  parce  ([u'elle  manque 
du  support  qui  lui  est  indispensable  :  une  créance  à  garantir. 
Le  subrogé  ne  pourra  retirer  aucun  l)énéfice  de  la  snbroga- 


[')  Aubry  el  I^aii,  III,  §  288  />is.  lexle  cl  noie  .■i2,  p.  'i72.  —  V.  cep.  en  sens  cun- 
Iraire  Bertauld,  op.  cil.,  n.  IIG  s. 
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tion  qui  lui  a  été  consentie  et  cela  alors  même  que  la  femme 
avait,  à  l'époque  de  la  convention,  une  créance  contre  son 
mari  éteinte  depuis  par  compensation  (M. 

De  môme  encore  si  la  femme  a  stipulé  la  faculté  de  repren- 
dre son  apport  franc  et  quitte  de  toute  dette  en  cas  de  renon- 
ciation à  la  coniiuunauté,  et  si  elle  l'accepte  après  si  disso- 
lution, l'hypothèque  légale  n'existe  plus  de  ce  chef;  par  suite, 
la  subrogation  s'évanouit  faute  d'objet  et  le  subrogé  ne  reti- 
rera de  la  convention  aucun  avantage  (-). 

1115.  L'acceptation  de  la  communauté  exerce  une  influence 
considérable  sur  les  droits  des  subrogés.  Ils  sont  en  effet  sou- 
mis aux  mêmes  règles  ([ue  la  femme  (').  En  consé({uence,  ils 
ne  peuvent  pas  exercer  l'hypothèque  légale  sur  les  Ijieiis  attri- 
bués à  celle-ci  dans  le  partage  ('*).  Pour  les  mêmes  motifs,  ils 
ne  peuvent  pas  être  collo({ués,  en  vertu  de  cette  hypothèque, 
sur  les  acquêts  échus  au  mari  avant  les  créanciers  auxquels 
ils  auraient  été  hypothé({ués  par  le  mari  pendant  la  commu- 
nauté (■').  Pour  empêcher  ces  résultats  funestes,  le  subrogé 
n'a  qu'un  moyen  :  recourir  à  l'action  paulienne  et  faire  dé- 
clarer non  avenue  à  son  égard  une  acceptation  faite  en  fraude 
de  ses  droits  (''). 

Si  les  héritiers  de  la  femme  prédécédée  se  trouvent  appe- 
lés à  recueillir  la  succession  du  mari,  et  s'ils  acceptent  pure- 
ment et  simplement  l'une  et  l'autre  succession,  il  se  produit 
en  leur  personne  une  confusion  qui,  éteignant  la  créance, 
éteint  en  même  temps  l'hypothèque  légale.  Le  subrogé  ne 
pourrait  plus  dès  lors  l'invoquer.  Il  en  serait  de  même  dans 

('j  Ponl,  I,  M.  482;  Aubry  el  Rau,  III,  §  288  bis.  p.  472;  Tliézard,  n.  107.  —  Paris, 
3  fév.  1855,  D.,  55.  2.  285,  S..  55.  2.  307.  —  Cpr.  Lyon,  3  juili.  18G7,  et  sur  pourvoi 
Giv.  rej.,  24  mai  1869,  D.,  69.  1.  276,  S.,  69.  1.  345.  —  V.  en  sens  contraire  Méri- 
gnhac,  op.  cil.,  u.  77.  —  Toulouse,  22  juiil.  1859  sous  Req.,  19  janv.  1860),  D., 
60.  1.  400. 

(^!  Pont,  I,  n.  483;  Herlaulil,  op.  cil.,  n.  126;  Aubry  el  Hau,  III,  §  288  bis,  p.  472; 
Thézard,  n.  108.  —  P.eq.,  30  avril  18i9,  D.,  50.  1.  117,  S.,  49.  1.  465. 

(3)  V.  supra,  II,  n.  1(KJ7  s. 

(*)  Giv.  rej.,  l".aoùl  1848,  U.,  48.  1.  189,  S.,  48.  1.  727.  —  Golmar,  l«r  mars 
-1855,  D.,  57.  2.  37,  S.,  56.  2.  577. 

(^)  Golmar,  \''r  mars  1855,  précité.  —  Paris,  31  mars  1853  et  sur  pourvoi,  Giv. 
rej.,  26  juin  1855,  D.,  55.  1.  273,  S.,  55.  1.  670. 

[^]  Mérignliac,  op.  cil.,  n.  81. 
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riiypothèsc  inverse,  dans  le  cas  on,  la  conininnaulé  étant 
dissoute  par  le  prédécès  dn  mari,  la  leninic  décéderait  après 
lui,  laissant  les  mômes  héritiers  et  où  les  deux  successions  se- 
raient acceptées  purement  et  simplement  (').  Il  y  aurait  lieu 
seulement  de  se  demander  si  les  subrogés  ne  pourraient  pas 
trouver  quelquefois  dans  la  séparation  des  patrimoines  le 
moyen  de  prévenir  ce  résultat.  Mais  Texamen  de  cette  ques- 
tion nous  entraînerait  en  dehors  de  notre  sujet  (-). 

Les  mômes  règles  s'appliqueraient  dans  le  cas  où  l'époux 
survivant  serait  appelé  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  en  vertu 
d'une  disposition  de  dernière  volonté,  à  recueillir  la  succes- 
sion de  son  conjoint  prédécédé  et  se  trouverait,  en  vertu  de 
la  jurisprudence,  tenu  ultra  rires  de  ses  obligations.  Ainsi, 
lorsque  la  femme  décède  laissant  pour  unique  héritier  son 
mari  et  qu'elle  a  pour  seule  reprise  droit  à  une  récompense 
à  raison  de  l'engagement  contracté  solidairement  avec  celui- 
ci,  la  confusion  anéantit  l'effet  de  la  subrogation  (^). 

Lorsque  la  femme  a,  soit  par  une  manifestation  expresse 
de  sa  volonté,  soit  tacitement  en  s'obligeant  conjointement  et 
solidairement  avec  son  mari  par  l'acte  même  dans  lequel  il 
a  constitué  une  hypothèque  conventionnelle,  limité  la  subro- 
gation à  l'effet  de  l'hypothèque  légale  sur  un  immeuble  dé- 
terminé et  lorsque  cet  immeuble  se  trouve  compris,  au  jour 
de  la  dissolution  de  la  communauté,  dans  la  masse  partagea- 
ble, le  sort  de  la  subrogation,  comme  le  sort  de  l'hypothèque 
légale,  dépend  du  résultat  du  partage.  Elles  s'évanouiront 
en  même  temps,  si  l'immeuble  tombe  au  lot  de  la  femme  (^). 
Enfin  le  subrogé  ne  peut  exej'cer  le  droit  de  la  femme  que 
dans  la  mesure  où  celle-ci  serait  admise  à  le  faire.  Si  la 
créance  du  subrogé  est  supérieure  à  celle  de  la  femme,  il  ne 
pourra  se  prévaloir  de  l'hypothèque  légale  que  dans  la  limite 
de  cette  dernière.  Si,  par  exemple,  il  lui  est  dû  20,000  fr.  et 

(')  Pont,  I,  n.  483  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  473  ;  Thézard,  n.  108;  Méri- 
gnhac,  op.  cit.,  n.  82.  —  Orléans,  IG  mars  1849,  D.,  49.  2.  15G,  S.,  49.  2.  449.  — 
V.  en  sens  contraire  Bertauld,  op.  cil.,  n.  117  et  118. 

(^)  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  III,  n.  4153. 

n  Civ.  rej.,  8  août  1894,  D.,  95.  1.  236,  S.,  97.  1.  122. 

(•)  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  473. 

Privil.  et  iiyp.  —  2e  éd.,  II.  15 
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si  les  reprises  de  la  femme  sont  arrêtées  k  la  soiiinie  de 
10,000  fr.,  la  subrogation  ne  pourra  manifestement  produire 
d'effets  que  juscpi'à  concurrence  de  cette  somme  de  10,000  fr. 
C'est  le  droit  de  la  femme  que  le  subi'ogé  est  appelé  à  exercer. 

1116.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  la  femme  avait 
subrogé  un  tiers  dans  son  hypothèque  légale  et  nous  avons 
vu  que  sa  volonté,  impuissante  à  porter  une  atteinte  directe 
au  droit  du  sulirogé,  pouvait  cependant  exercer  une  influence 
indirecte  sur  l'hypothèque  légale. 

Il  en  serait  autrement,  d'après  M.  Thézard  ('),  si  la  femme 
avait  cédé  une  créance  déterminée  de  ses  reprises  ou  l'avait 
affectée  à  titre  de  nantissement  en  observant  les  formalités 
de  l'art.  2076.  Dans  ce  cas,  le  paiement  effectué  par  le  mari 
ou  tout  autre  mode  d'extinction  de  la  créance  de  la  femme 
ne  pourrait  nuire  ni  au  cession iiaire,  ni  au  créancier  gagiste. 

1117.  Pour  exercer  le  droit  dont  il  est  investi,  le  subrogé 
est  donc  obligé  de  justifier  de  l'existence  et  de  la  quotité  des 
créances  de  la  femme  contre  so-n  maii.  Il  lui  est  même  néces- 
saire d'en  établir  l'origine  et  la  date,  puisqu'elles  servent  à 
déterminer  le  rang  de  l'hypothèque.  Il  peut  employer  à  cet 
effet  les  mêmes  modes  de  preuve  que  la  femme  (-). 

Dans  un  cas,  cependant,  il  est  dispensé  de  fournir  cette 
preuve,  ou  plutôt  le  titre  de  sa  créance  satisfait  à  toutes  les 
exigences.  C'est  lorsque  la  subrogation  accompagne  une  obli- 
gation contractée  par  la  femme  conjointement  ou  solidaire- 
ment avec  son  mari  dans  l'intérêt  de  celui-ci  ou  de  la  com- 
munauté. La  femme  joue  alors,  vis-à-vis  de  son  mari,  le  rôle 
d'une  caution  (art.  1431).  Elle  acquiert  donc  contre  lui  un 
recours  éventuel,  et  elle  peut  l'exercer  même  avant  d'avoir 
payé  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  2032.  Elle  a  droit  à  une 
indemnité  et  cette  indemnité  est  garantie  par  l'hypothèque 
légale.  Il  suffit  alors  au  subrogé  de  justifier  de  l'existence  de 
sa  créance  contre  la  femme  pour  avoir  par  cela  même  démon- 
tré l'efficacité  de  la  subrogation  qui  lui  a  été  consentie.  Mais, 
s'il   n'existe   pas   d'autres   reprises,  l'hypothèque   légale   ne 

(')  Thézan],  n.  107. 

(*j  Cpr.  Olv.  rej.,  26  juin  1855,  D.,  55.  1.  273,  S.,  55.  1.  G70.  —  Agen,  23  mars 
1870,  D.,  70.  2.  248,  S.,  70.  2.  274. 
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prendra  rang-  ({u'ci  la  date  de  l'ohligation  (')  et  ne  pourra 
être  (vvercée  sur  les  immeubles  antérieurement  aliénés  par  le 
mari  (^'). 

1118.  Investi  du  droit  hyj)otliéeaire  de  la  femme,  le  subrogé 
ne  ])eut  l'exercer  ([u'à  ré])0((ue  où  la  ûnume  elle-même  aurait 
le  droit  de  le  faire,  c'est-à-dire  lorsque  la  créance  sera  deve- 
nue exigible,  ce  (pii  n'a  lieu  ([u'ù  la  dissolution  du  mariage, 
ou  à  la  sé[)aration,  soit  de  cor[)s,  soit  de  biens  ('). 

dépendant,  en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  mari, 
Fart.  14i(),  tout  en  refusant  aux  créanciers  de  la  femme  le 
droit  de  poursuivre  la  séparation  de  biens,  leur  permet 
d'exercer  les  droits  de  la  femme  jusqu'à  concurrence  du 
montant  de  leurs  créances.  Dans  ces  conditions,  le  subrogé 
est  autorisé  à  exercer  l'hypothèque  légale  de  la  femme  et  à 
poursuivre  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  qui  en  sont 
grevés  ('). 

Par  application  de  la  même  disposition,  on  reconnaît  au 
créancier  subrogé,  appelé  à  un  ordre  ouvert  à  la  suite  d'une 
poursuite  en  expropriation  forcée  faite  à  la  requête  d'autres 
créanciers  du  mari,  le  droit  do  produire  et  d'exercer  les  repri- 
ses de  la  femme  telles  qu'elles  existent  alors,  sans  ([u'on puisse 
lui  opposer  l'éventualité  de  l'extinction  de  ces  créances  {■'). 

1119.  Le  créancier  subrogé  peut,  comme  la  femme,  exercer 
le  droit  de  suite  qui  est  un  des  attriljuts  de  l'hypothèque  lé- 
gale. 11  peut  notifier  aux  tiers  détenteurs  la  sommation  de  payer 
ou  de  délaisser  prescrite  par  l'art.  2109.  Mais  il  faudra  que 

Cj  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  /jls,  p.  474.  —  Orléiins,  12  juill.  1854,  S.,  54.  2.  561. 
—  Metz,  22  janv.  185G,  D.,  56.  2.  152,  S.,  56.  2.  395.  —  Paris,  8  janv.  1859,  D., 
59.  2.  65,  S.,  59.  2.  65.  —  Gaen,  31  août  1863,  D.,  64.  2.  138.  —  Lyon,  3  juill.  1867, 
et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  24  mai  1869,  D.,  69.  1.  276,  S.,  69.  1.  345.  —  Nancy, 
20  déc.  1871,  D.,  72.  2.  35,  et  sur  pourvoi  Civ.  cass.  (rejet  sur  ce  point),  26  janv. 
1875,  D.,  75.  1.  52.  —  Agen,  20  mars  1889,  D.,  90.  2.  143. 

(/=)  Req.,  11  lev.  1867,  D.,  67.  1.  465,  S.,  67.  1.  101. 

(')  V.  pour  le  cas  de  purge  infra,  III,  n.  2577. 

(*)  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  96.  —  Orléans,  12  juill.  1854,  S.,  54.  2:  561  et  sur 
pourvoi  Civ.rej.,4fcv.  1856,  D.,  56.  1.61,  S  ,  56. 1.  225.  —  Gpr.  Civ.  cass.,  14  janv. 
1817,  J.  G.,  v  Priv.  et  fujp.,  n  1(X)3,  S.,  17.  1.  146.  —  Metz,  27  janv.  1859,  /.  G. 
SuppL,  eod.  V",  n.  633,  S.,  59.  2.  367.  —  V.  aussi  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Cour- 
tois et  Surville,  II,  n.  898. 

i^j  Thézard,  n.  107. 
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les  reprises  de  la  femme  soient  certaines,  liquides  et  exigibles 
au  moins  en  partie.  Cette  sommation  est  d'ailleurs  soumise 
aux  règles  du  droit  commun,  que  nous  aurons  l'occasion  de 
développer  (^). 

1120.  Si  l'acfpiércur  d'un  immeuble  du  mari  remplit  les 
formalités  de  la  purge  des  hypothèques  inscrites  et  si  le 
subrogé  a  fait  inscrire  l'hypothèque  légale  à  son  profit  ou 
requis  mention  de  sa  subrogation  en  marge  de  l'inscription 
préexistante,  il  se  trouve  dans  la  même  situation  que  toutautre 
créancier  inscrit.  Les  notifications  prescrites  par  les  art.  2183 
et  2184  doivent  lui  être  faites  en  sa  qualité  de  créancier  su- 
brogé (-).  11  aura,  en  cette  qualité,  le  droit  de  porter  une 
surenchère  du  dixième,  pourvu  qu'il  justifie  de  l'existence 
d'une  créance  de  reprises  et  par  suite  de  l'hypothèque  légale 
dont  il  se  prévaut. 

1121.  Si  le  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  du  mari  ou  de 
la  communauté  procède  à  la  purge  des  hypothèques  légales, 
le  subrogé  sera  tenu  de  remplir  les  formalités  de  publicité 
ordonnées  par  la  loi  de  1855  avant  l'expiration  du  délai  de 
deux  mois  fixé  par  l'art.  2194.  Néanmoins,  s'il  ne  le  fait  pas, 
il  ne  sera  pas  privé  du  droit  de  préférence  ;  il  pourra  l'invo- 
quer, pourvu  qu'il  produise  à  l'ordre  dans  les  quarante  jours 
de  la  sommation  si  l'ordre  se  règle  judiciairement  et  avant  la 
clôture  s'il  se  termine  à  l'amiable  (art.  717  Pr.  civ.).  Il  exerce 
les  droits  de  la  femme  sa  débitrice. 

1 122.  Loi'sque  plusieurs  personnes  ont  été  successivement 
et  d'une  manière  générale  subrogées  dans  l'hypothèque  légale 
d'une  femme  mariée,  l'ordre  de  préférence  entre  elles  se 
déterminait,  sous  l'empire  du  code,  par  la  date  des  subroga- 
tions. Il  se  détermine  aujourd'hui,  en  vertu  du  2"  al.  de  l'art.  9 
de  la  loi  de  1855,  par  la  date  des  inscriptions  par  eux  requises 
à  leur  profit  de  l'hypothèque  légale  ou  par  la  date  des  men- 
tions opérées  en  marge  de  l'inscription  préexistante. 


(')  V.  infra,  III,  n.  2122  s. 

C)  Aubry  el  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  474  ;  Mérigiihac,  op.  cit.,  n.  99.  —  .Angers, 
3  avril  1835,  J.  G.,  \°  Prie,  et  hyp.,  n.  2211,  S.,  35.  2.  226.  —  Paris,  24  août  1840, 
J.  G.,  eod.  v,  n.  2211,  S.,  41,  1.  336  à  la  note.  —  V.  eep.  en  sens  contraire 
Amiens,  10  juiil.  18i3,  U.,  46.  2.  16i,  S.,  46.  2.  395. 
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Si  ces  formalités  ont  été  rcMiiplies  le  iiionie  jour  par  j)ln- 
sieui's  créanciers  subrogés,  ils  viendront  en  concours  en  vertu 
de  l'art.  21 17,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper  de  l'ordre 
des  ré([uisitions  adressées  au  conservateur  des  hypothèques. 
L'art.  2li7  peut  être  une  exception  aux  ])rincipes  du  droit 
commun  et  à  la  règle  :  Prior  tempore,  potior  jure.  Mais  il 
n'en  régit  pas  moins  toutes  les  inscriptions  en  matière  liypo- 
thécaire  et  par  conséquent  la  publicité  des  subrogations  à 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  ('). 

1123.  Dans  tous  les  développements  qui  précèdent,  nous 
avons  supposé  que  la  subrogation  était  générale,  qu'elle 
s'appliquait  à  toutes  les  créances  de  la  femme  contre  son 
mari  et  à  tous  les  immeubles  grevés  de  l'hypothèque  légale. 
C'est  l'hypothèse  que  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855  a 
certainement  eue  en  vue.  Mais  il  peut  en  être  autrement. 
Ordinairement  la  subrogation  expresse  est  générale,  mais 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  parties  en  limitent  l'efFet  à  une 
certaine  espèce  de  créances  ou  à  certains  immeubles.  Le 
principe  de  la  liberté  des  conventions  autorise  ces  stipula- 
tions. L'hypothèse  se  réalise  plus  fréquemment,  lorsque  la 
subrogation  est  tacite  et  résulte  de  l'engagement  conjoint  et 
solidaire  contracté  par  la  fenmie  dans  l'acte  même  par  lequel 
le  mari  constitue  une  hypothèque  conventionnelle.  Dans  ce 
cas,  le  créancier  ne  peut  se  prévaloir  de  l'hypothèque  légale 
en  son  nom  personnel  que  sur  l'immeuble  grevé  de  l'hypo- 
thèque conventionnelle. 

Quels  seront  alors  les  droits  des  divers  subrogés? 

1124.  Supposons  d'abord  que  ces  divers  subrogés  aient  été 
subrogés  à  des  créances  différentes,  l'un  à  la  créance  de  la 
dot,  l'autre  à  l'indemnité  due  à  raison  de  l'aliénation  d'un 
propre,  par  exemple.  Nous  considérons  comme  certain  que 
chacun  d'eux  sera  colloque  au  rang  déterminé  par  l'art. 
2135,  sans  tenir  compte  de  la  date  des  subrogations.  Ainsi 
celui  qui  a  été  subrogé  à  la  créance  de  la  dot  sera  colloque 
par  préférence  à  celui  qui  a  été  subrogé  à  la  créance  née  de 


{')  Troplong-,  Trunscr.,  n.  339;  Pont,  II,  n.  797;  BressoUes,  n.  106;  Mérignhac, 
op.  cil.,  n.  67.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Mourlon.  Traiiscr.,  II,  n.  1093. 
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l'aliénatioii  d'un  propre,  alors  même  que  la  convention  dont 
il  est  bénéficiaire  serait  postérieure  en  date.  Cette  solution 
est  conforme  à  la  volonté  formellement  exprimée  par  les 
parties.  Elle  n'est  pas  en  opposition  avec  l'ai.  2  de  Fart.  9  de 
la  loi  de  1853  qui  n'a  prévu  que  le  cas  de  subrogation  dans 
la  généralité  de  l'hypothèque  légale,  c'est-à-dire  le  conflit 
entre  subrogés  se  prévalant  du  même  droit  et  des  mômes 
créances  {''). 

Si  plusieurs  créanciers  avaient  été  successivement  subro- 
gés dans  la  même  créance  de  la  femme,  il  serait  logique 
d'appliquer  ici  la  loi  de  1855  et  de  déterminer  l'ordre  de 
préférence  par  la  date  des  inscriptions  ou  mentions.  Le  con- 
flit s'élève  entre  des  subrogés  aux  mêmes  droits  et  c'est,  à 
notre  avis,  se  conformer  au  texte  de  la  loi  et  à  la  volonté  du 
législateur  que  d'admettre  cette  solution. 

1125.  La  question  peut  paraître  plus  délicate,  lorsque  les 
subrogations  sont  limitées  à  une  part  aliquote,  mais  distincte, 
de  tous  les  droits  de  la  femme,  par  exemple  à  la  moitié.  Nous 
sommes  portés  à  j^eiiser  que  les  divers  intéressés  viendront  en 
concours  et  au  marc  le  franc,  soit  que  le  conflit  s'élève  entre 
le  subrogé  et  la  femme  ('-),  soit  qu'il  s'élève  entre  subrogés 
successifs  (•').  Ils  exercent  en  effet  le  même  droit,  chacun  pour 
des  parts  différentes.  Chacun  d'eux  se  prévaut  de  la  même 
hypothèque  légale,  mais  seulement  pour  une  moitié,  v.  g.  Ils 
ont  donc  une  même  cause  de  préférence,  ils  l'invoquent  pour 
des  parts  distinctes;  il  n'y  a  pas  à  ce  point  de  vue  de  conflit 
entre  eux.  Ils  seront  donc  colloques  au  même  titre  et,  en  cas 


(')  Cpr.  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  95. 

(^)  V.  en  ce  sens  pour  celte  première  hypothèse  Mourlon,  Subroff.,  p.  21  à  26  et 
575;  Berlaiild,  Subrog.  à  l'/iyp.  lég.  des  femmes  mariées,  n.  106  à  168;  Aubry  et 
Rau,  m,  §  28S,  texte  et  note  20,  p.  461.  —  V.  en  sens  contraire  Grenier,  I,  n.  393; 
Troplony,  I,  n.  367;  Benech,  Dit.  tuintiss.  appliqué  aux  droits  et  reprises  de  la 
femme,  p.  1U3  s.  —  Comme  il  ne  s'agit  pas  d'une  subrogation  opérée  à  la  suite  d'un 
paiement  dans  les  conditions  des  art.  1249  s.,  il  ne  saurait  être  question  d'appliquer 
ici  l'art.  1252  et  la  maxime  Nemo  contra  se  subrogasse  censetur. 

(^)  V.  en  ce  sens  pour  cette  deuxième  hypothèse  Grenier,  I,  n.  389;  Mourlon,  op. 
cit.,  p.  575  et  576;  Bertauld,  op.  cit.,  n.  169  à  173:  Aubry  et  Rau,  III,  §  288,  texte 
et  note  21,  p.  462.  C'est  du  moins  ce  qu'à  notre  avis  ont  dû  avoir  en  vue  ces  derniers 
auteurs,  quand  ils  parlent  de  la  subrogation  à  \xne.  portion  déterminée  des  droits 
de  la  femme. 
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(Vinsurfisaiico,  ("hacuu  l'cci^vi-a  un  dividende»  ô^al  dans  l'exem- 
ple (|ue  nous  avons  sup[)osé. 

On  objecte  en  vain,  dans  le  pPi^niier  cas,  ([ue  la  feniinc,  en 
consentant  à  la  subrogation,  a  promis  de  ne  rien  faire  qui 
puisse  nuii-e  à  refficacité  de  la  convention  et,  par  suite,  de 
ne  pas  exercer  son  hypothè([ue  légale  tant  (pie  le  subrogé  ne 
serait  pas  désintéressé.  L'objection  exagère,  suivant  nous,  les 
engagements  pris  par  la  femme,  car  elle  n'a  certainement 
pas  entendu  garantir  la  solvabilité  du  débiteur  ;  elle  n'a 
même  pas  garanti  l'existence  de  rbypothè({ue,  puisque  la 
subrogation  est  destituée  de  toute  efficacité  si,  liquidation 
faite  de  ses  droits,  elle  n'est  pas  créancière  de  son  mari.  Du 
reste,  elle  a  subrogé  à  une  part  ali(juote  de  son  bypotlièque 
et  elle  ne  fait  rien  de  nature  à  nuire  à  son  subrogé  en  exer- 
çant la  part  aliquote  de  son  liypothèque  demeurée  dans  ses 
mains. 

1126.  Si  la  subrogation  dans  les  droits  de  la  femme  n'avait 
eu  lieu  que  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée,  le 
subrogé  devrait  être  colloque  vis-à-vis  des  autres  sulirogés 
au  rang  déterminé  par  la  date  de  l'inscription  ou  de  la  men- 
tion et  il  aurait  toujours  le  droit  d'être  préféré  à  la  femme 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  fixée.  Nous  prévoyons  cette 
bypothèse  pour  être  complets.  Mais  cette  solution  résulte  des 
principes  déjà  développés.  La  subrogation,  alors  même  qu'elle 
est  générale,  est  toujours,  par  la  force  même  des  cboses,  limi- 
tée au  montant  de  la  créance  garantie,  c'est-à-dire  à  une 
somme  déterminée,  si  les  reprises  de  la  femme  sont  supé- 
rieures. Il  est  donc  inutile  d'insister  sur  ce  point. 

11 27.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  l'effet  de  la  subro- 
gation s'étendait  à  tous  les  immeubles  du  mari.  Il  peut  en 
être  autrement.  Les  parties  ont  la  faculté  de  limiter  expres- 
sément ou  tacitement  l'effet  de  leur  convention  à  certains 
immeubles  déterminés.  Cbacun  des  subrogés  successifs  est 
subrogé  à  l'iiypotbèque  légale,  mais  en  tant  seulement  qu'elle 
frappe  tel  immeuble  individuellement  désigné  et  cbacun 
d'eux  a  pour  gage  un  immeuble  différent.  L'bypotlièse  se 
réalisera  notamment,  toutes  les  fois  que  la  subrogation  sera 
le  résultat  des  engagements  contractés  envers  des  créanciers 
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différents  par  la  femme  conjointement  et  solidairement  avec 
son  mari  par  des  actes  séparés,  dans  lesquels  il  est  constitué 
des  hypothèques  conventionnelles,  si  celles-ci  affectent  des 
immeuJjles  distincts. 

Dans  quel  ordre  ces  subrogés  seront-ils  colloques  ? 

On  peut  tout  d'abord  se  demander  si  la  question  est  suscep- 
tible de  se  présenter  dans  la  pratique.  Au  premier  abord  on 
est  porté  vers  la  négative.  L'ordre  est  la  distribution  du  prix 
d'un  immeuble  entre  les  créanciers  privilégiés  et  hypothécai- 
res suivant  leur  rang.  Pour  qu'il  s'élève  un  conflit  entre  eux, 
il  faut  donc  qu'ils  aient  un  privilège  ou  une  hypothèque  sur 
le  même  immeuble.  Or,  dans  l'hypothèse  que  nous  avons 
supposée,  les  créanciers  sont  subrogés  à  l'hypothèque  légale 
sur  des  immeubles  différents.  Par  conséquent,  il  n'y  a  pas  de 
conflit  entre  eux  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  chercher  à  fixer  un 
ordre  de  préférence  (•). 

L'objection  ne  nous  paraîtpas  exacte  ;  car  s'il  n'y  a  pas  conflit 
quant  au  bien  sur  lequel  s'exerce  l'hypothèque,  il  y  a  conflit 
quant  à  l'exercice  du  droit.  L'efficacité  de  l'hypothèque  légale 
dépend  du  chitïre  de  la  créance  de  la  femme  contre  son  mari. 
Les  créanciers  subrogés  à  des  dates  différentes  ont  tous  acquis 
le  droit  de  se  prévaloir  de  l'hypothèque  légale,  jusqu'à  con- 
currence de  leur  créance  dans  la  mesure  des  reprises  de  la 
subrogeante;  celui  d'entre  eux  qui  exercera  ce  droit  le  pre- 
mier entamera  le  droit  de  la  femme  et  lui  fera  perdre,  jus- 
qu'à concurrence  du  montant  de  sa  collocation,  tout  au  moins 
le  bénéfice  du  rang  qui  lui  appartenait.  Il  est  donc  important 
de  déterminer  l'ordre  dans  lequel  chacun  sera  admis  à  invo- 
quer la  cause  de  préférence  qui  lui  a  été  transmise. 

1128.  Il  nous  parait  impossible  d'en  abandonner  la  fixa- 
tion au  hasard  et  de  la  faire  dépendre  soit  de  la  réalisation 
plus  ou  moins  prompte  des  biens  grevés,  soit  de  la  date  des 
ordres  ouverts  pour  la  distribution  des  prix.  Ce  serait  injuste: 
il  pourrait  arriver  ([ue  le  dernier  subrogé  reçût  le  premier 
satisfaction.  Si  le  prix  de  l'immeuble  à  lui  affecté  était  distri- 
bué le  premier  et  si  sa  créance  absorbait  la  totalité  des  l'epri- 

(')  Cpr.  Dalniberl,  2«  édit  ,  p.  363  el36i,  n.  ÎO. 
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SCS  de  la  foiiiiuo,  les  subrogés  antérieiu's  soraieiit  [)riv('*s  de 
tout  di'oit  ou  tout  au  uioins  ne  pourraient  être  ("ol!o({ués  qu'à 
un  rail,:;' iulerieur;  ils  seraient  exposés  à  ne  pas  venir  en  ordre 
utile  et  à  être  privés  du  J)énélice  de  la  subrogation,  sur  la  foi 
de  la(pielle  ils  avaient  consenti  à  traiter. 

C'est  pourcjuoi  nous  serions  disposés  à  appliquer  à  notre 
hypothèse  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  (4  à  décider  que  le  rang 
de  ces  subrogés  se  déterminera  par  la  date  des  inscriptions 
prises  à  leur  profit  ou  des  mentions  laites  en  marge  des  ins- 
criptions préexistantes. 

Le  texte  vient  à  l'appui  de  cette  solution.  Il  y  a  conflit  entre 
des  subrogés  successifs  à  l'hypothèque  légale.  Les  dates  des 
inscrij)tions  ou  des  mentions  déterminent  l'ordre  dans  lequel 
chacun  est  admis  à  exercer  les  droits  hypothécaires  de  la 
femme.  Le  législateur  a  peut-èlre  prévu  seulement  le  cas 
d'une  subrogation  générale  et  non  celui  d'une  subrogation 
limitée  à  certains  immeubles.  Mais  le  texte  est  absolu  et  il 
embrasse  dans  ses  termes  mêmes  notre  hypothèse. 

Cette  solution  n'est  d'ailleurs  qu'une  application  des  prin- 
cipes. La  femme,  quia  consenti  une  subrogation  à  son  hypo- 
thèque légale,  ne  peut  pas,  par  un  acte  ultérieur  de  sa  volonté, 
enfaisant  de  nouvelles  subrogations,  porter  atteinte auxdroits 
qu'elle  a  concédés.  11  importe  peu  que  la  subrogation  pos- 
térieure se  réfère  à  un  immeuble  différent.  La  femme  avait 
subrogé  le  premier  cessionnaire  à  son  hypothèque  légale, 
quoique  sur  un  innneuble  déterminé.  L'effet  de  cette  subro- 
gation est  ainsi  limité,  d'une  part  par  la  valeur  de  cet  immeu- 
ble, d'autre  [)art  par  le  montant  des  reprises  de  la  femme.  11 
y  aurait  une  atteinte  à  ses  droits,  si  on  ne  reconnaissait  pas 
au  subrogé  un  droit  de  préférence  à  l'encontre  des  subrogés 
postérieurs  sur  d'autres  immeubles.  Ces  derniers  ne  sauraient 
être  admis  à  exercer  l'hypothèque  légale  que  si  la  femme  reste 
créancière  après  que  le  premier  subrogé  a  fait  valoir  ses 
droits. 

Poui'  le  même  motif,  cette  solution  satisfait  l'équité.  La  pre- 
mière subrogation,  publiée  conformément  à  la  loi,  inscrite  ou 
mentionnée  la  première,  produira  les  effets  qu'elle  devaitavoir 
dans  l'intention  des  parties. 
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Enfin  la  loi  du  13  février  1889,  clans  son  al.  5  formant  l'ai.  7 
de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855,  fournit  peut-être  un  nouvel  argu- 
ment en  faveur  de  cette  opinion.  Elle  suppose,  d'après  une 
théorie  fjue  nous  exposerons  ('),  un  acquéreur  subrogé  sur 
rimmeuble  vendu  au  droit  de  préférence  ([ui  a  survécu  au 
profit  de  la  femme  à  l'extinction  du  droit  de  suite,  en  conflit 
avec  des  subrogés  à.  l'hypothèque  légale  sur  d'autres  im- 
meubles du  mari.  C'est  précisément  notre  hypothèse,  sauf 
une  légère  différence.  Dans  la  loi  de  1889,  lacquéreur  subrogé 
au  droit  de  préférence  est  en  conflit  avec  des  sui)rogés  posté- 
rieurs à  l'hypothèque  légale.  Ici  au  contraire  le  conflit  s'élève 
entre  plusieurs  subrogés  successifs  à  l'hypothèque  légale. 
Mais  cette  différence  ne  paraît  pas  avoir  d'importance.  Or  la 
loi  de  1889  décide  que  l'acquéreur  subrogé  au  droit  de  préfé- 
rence est  obligé  de  publier  sa  subrogation  conformément  à 
l'ai.  1  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855,  s'il  veut  l'opposer  aux  autres 
subrogés  dans  l'hypothèque  légale.  Ne  faut-il  pas  en  conclure 
que  l'ordre  de  préférence  entre  ces  personnes  se  détermine 
par  la  date  à  laquelle  ont  été  remplies  ces  formalités  de  publi- 
cité? N'est-il  pas  logique  de  voir  dans  cette  disposition  une 
application  du  principe  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  ?  Notre 
solution  se  trouverait  justifiée  par  ce  nouvel  argument  (-). 

Mais  le  subrogé  ne  jouit  de  cette  cause  de  préférence  que 
sur  l'immeuble  déterminé,  sur  lequel  la  subrogation  lui  a  été 
consentie.  Si  le  prix  de  cet  immeuble  ne  suffisait  pas  pour  le 
couvrir,  il  ne  pourrait  pas  invoquer  la  subrogation  sur  d'au- 
tres immeubles,  en  supposant  que  les  créances  de  la  femme 
ne  fussent  pas  épuisées. 

1129.  Il  importerait  peu,  dans  ce  cas,  que  la  femme  fût 
personnellement  obligée  envers  le  créancier  subrogé  ou  en- 
vers les  subrogés  successifs.  L'obligation  personnelle,  par 
elle  contractée,  aurait  bien  pour  eft'et  d'engager  l'universalité 
de  son  patrimoine.  Mais  elle  ne  saurait  donner  naissance  à 
une  cause  de  j)référence  ;  celle-ci  ne  peut  résulter  ([ue  dune 
subrogation.  Nous  avons  supposé  que  la  subi-ogafion  ne  s'ap- 


(»)  V.  infra,  II,  n.  IIG')  s. 

(«)  V.  en  ce  sens  Req.,  11  juil.  1804,  U.,  9G.1.  113  cl  la  .Vo/e  de  M.  de  Loynes. 
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pli([iiait  cjuii  un  iiiinioublo  (létoniiiiié.  L'cll'ct  en  ost  liinilé  à 
cet  iiiinieul)l(\  Pour  le  sui'})lus,  le  subrogé  se  trouve  dans  la 
même  situation  ([ue  tous  les  autres  eréaneiers  de  la  l'enuiu». 
Il  a  les  lULMues  droits  ;  il  ue  saurait  en  prétendre  de  plus 
étendus  ('). 

1130.  Notre  solution  se  heurte  ee[)endant  à  une  difficulté 
pratique  considérable,  lorscpie  le  montant  des  créances  de  la 
femme  ue  suffit  pas  pour  assurer  le  paiement  des  divers 
subrogés.  Ceux-là  seuls  sont  ap})elés  à  l'ordre  qui  sont  ins- 
crits sur  l'immeuble  dont  le  prix  est  en  distribution.  Or  les 
subrogés  dont  nous  parlons  sont  subrogés  sur  des  inuneu- 
bles  différents.  Ils  ne  figureront  pas  au  même  ordre,  (ju'eu 
conclure?  Que  l'exercice,  par  les  subrog"és  postérieurs,  de 
l'hypothèque  légale  ne  peut  pas  nuire  au  premier  subrog'é, 
que  celui-ci  conserve  l'intégralité  de  ses  droits,  qu'il  peut 
demander  à  être  colloque,  comme  si  les  reprises  de  la  femme 
étaient  entières  (^). 

Mais  alors  l'exercice  de  l'hypothècpe  lég-ale  par  le  subrogé 
postérieur  aura  nui  aux  créanciers  hypothécaires,  peut-être 
même  aux  créanciers  chirographaires  du  mari. 

Il  faut  prévenir  cette  éventualité.  Dans  ce  but,  on  pourrait 
être  tenté  d'inq:)Oser  à  celui  qui  se  présente  pour  exercer  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  l'oblig'ation  non  seulement 
d'établir  l'existence  de  la  subrogation,  l'existence  et  la  quotité 
des  créances  de  la  femme,  mais  encore  de  prouver  que  les 
droits  de  celle-ci  ne  sont  pas  épuisés  par  des  subrogations 
antérieures  sur  d'autres  immeubles.  Nous  n'irions  pas  cepen- 
dant jusque  là,  mais  nous  reconnaîtrions  aux  autres  créanciers 
du  mari  le  droit  d'administrer  cette  preuve  à  l'effet  soit  d'écar- 
ter le  subrogé,  soit  tout  au  moins  de  le  réduire  à  une  colloca- 
tion  simplement  éventuelle. 

1131.  11  nous  faut  maintenant  rechercher  l'influence  que 
l'exercice  de  la  subrogation  peut  avoir  sur  le  droit  de  la 
femme.  Elle  varie  suivant  les  circonstances.  Tantôt  le  droit 
hypothécaire  de  la  femme  sera  éteint  dans  la  mesure  oîi  la 

(')  Berlauld,  Subrog.  à  l'Iiyp.  lég.  des  femmes  mariées,  n.  174  s.  ;  Aubry  et  Rau, 
III,  §  288,  lexle  el  noie  22,  p.  4G2. 

(5)  V.  Req.,  11  juill.  1894,  D.,  96.  1.  113  el  Ia.\o/e  de  M.  de  Loynes. 
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subrogation  aura  été  invoquée  ;  tantôt,  au  contraire,  les  re- 
prises de  la  femme  demeureront  intactes.  Il  est  assez  facile 
de  poser  une  règle.  La  femme,  qui  subroge  un  tiers  dans  son 
hypothèque  légale,  lui  transfère  la  sûreté  qui  lui  appartenait, 
telle  quelle  lui  appartenait.  Si  le  sul)rogé  exerce  l'hypothè- 
que, c'est  du  droit  de  la  femme  qu'il  s'est  prévalu.  La  femme 
doit  donc  se  trouver,  àce  point  de  vue,  dans  la  même  situation 
(|ue  si  elle  l'avait  exercé  elle-même.  L'intervention  et  l'ac- 
tion du  subrogé  ne  peuvent  nuire  ni  au  mari,  ni  à  ses  créan- 
ciers hypothécaires,  ni  aux  tiers  acquéreurs  de  ses  biens.  A 
l'aide  de  ce  princij)e,  on  déterminera  les  conséquences  de 
l'exercice  par  les  subrogés  de  l'hypothèque  légale.  Il  est  du 
reste  nécessaire  de  distinguer. 

1132.  En  premier  lieu,  si  le  subrogé  n'était  pas  créancier 
du  mari,  mais  de  la  femme  seule,  l'exercice  qu'il  fera  de  la 
subrogation  entamera  le  droit  hypothécaire  de  la  femme  et 
diminuera  jusqu'à  concurrence  dessommes  par  lui  touchées, 
le  montant  des  créances  de  celle-ci  ('). 

La  collocation,  qu'il  ol)tient  par  la  subrogation  sur  le  prix 
d'immeubles  du  mari,  réduira  d'autant  le  chiffre  des  créances 
de  la  femme.  Elle  profite  à  celle-ci  qui  se  trouve  libérée  envers 
son  créancier;  en  libérant  sa  femme  vis-à-vis  de  son  créan- 
cier, le  mari  s'est  en  même  temps  libéré  envers  elle. 

1133.  11  sendjlerait  juste  que  le  mari  ne  pût  pas  vala- 
blement se  libérer  par  un  paiement  fait  entre  les  mains  de 
la  femme  ou  de  ses  héritiers,  au  préjudice  du  subrogé.  Cette 
solution  se  justifierait  par  les  principes  généraux,  lorsque  la 
subrogation  a  été  consentie  avec  l'autorisation  du  mari.  On 
peut  en  effet  soutenir  que,  par  son  autorisation,  celui-ci  a 
participé  à  l'acte  et  qu'il  a  promis  de  ne  rien  faire  qui  fût  de 
nature  à  nuire  aux  droits  que  le  subrogé  tient  de  la  conven- 
tion. 

Si  au  contraire  la  subrogation  a  eu  lieu  à  l'insu  du  mari, 
si,  par  exemple,  elle  émane  des  héritiers  de  la  femme  pré- 
décédée,  il  a  été  décidé  qu'il  en  était  autrement  et  que  le 
paiement  fait  de  bonne  foi  aux  héritiers  de  la  femme   serait 

(')  Aubry  el  Rau,  §  288  bis,  p.  475;  Mérigiihac,  op.  cil.,  n.  114. 
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libératoire  (').  On  j)eut  dire  i[u"il  est  fait  au  possesseiii"  de  la 
créance,  (|U(%  si  l'inscription  requise  par  le  subrogé  le  saisit 
de  rbyp()tliè([ue  à  l'éiçai'd  des  tiers,  le  mari  n'est  pas  un  tiers 
dans  le  sens  que  la  loi  de  18o5  attacbe  à  cette  expression  ; 
que  cette  inscription,  (pii  peut  être  j)rise  à  l'insu  dn  mari, 
ne  le  constitue  pas  de  mauvaise  foi,  que  l'opération  peut  être 
en  réalité  une  cession  de  créance  (-),  ([ue,  dans  ce  cas  et  même 
lorsqu'il  s'agit  d'une  véritable  subrogation,  l'inscription  de 
l'hypothèque  légale  requise  par  les  subrogés  ne  saurait  équi- 
valoir ni  à  une  signification  ni  à  une  saisie-arrêt,  qu'il  appar- 
tient, dans  tous  les  cas,  aux  subrogés  d'avertir  le  mari,  que, 
faute  par  eux  de  l'avoir  prévenu,  les  paiements  qu'il  fait  leur 
sont  opposables  et  que,  éteignant  au  moins  pour  partie  la 
créance  de  la  femme,  ils  enlèvent  dans  la  même  mesure  à 
ses  subrogés  le  droit  d'exercer  l'hypothèque  légale. 

1134.  Mais  le  plus  ordinairement  la  subrogation  a  lieu  au 
profit  d'un  créancier  du  mari.  Pour  déterminer  les  effets  de 
l'exercice  du  droit  à  l'égard  de  la  femme,  il  faut  alors  recher- 
cher s'il  s'agit  d'un  créancier  chirographaire  ou  d'un  créan- 
cier hypothécaire  et,  dans  ce  dernier  cas,  tenir  compte  de 
l'étendue  de  l'hypothèque  ainsi  que  des  circonstances  de  la 
collocation. 

Si  le  subrogé  n'est  que  créancier  chirographaire  du  mari, 
ou  s'il  n'a  pas  d'hypothèque  sur  les  immeubles  dont  le  prix 
est  en  distribution,  il  aurait  dû  venir  au  marc  le  franc  avec 
les  autres  créanciers  chirographaires.  Pour  obtenir  une  col- 
location  par  préférence,  il  a  besoin  d'invoquer  la  subrogation 
et  d'exercer  le  droit  hypothécaire  de  la  femme  ;  en  l'exerc^-ant, 
il  réj)uise  dans  la  même  mesure  ;  car  la  subrogation  ne  sau- 
rait nuire  ni  au  mari,  ni  à  ses  créanciers  hypothécaires,  ni  aux 
tiers  acquéreurs  de  ses  biens;  elle  leur  nuirait  cependant  si, 
malgré  cet  exercice,  la  femme  conservait  l'intégralité  de  ses 
droits.  Par  conséquent,  la  femme  perdra,  dans  la  mesure  de 
la  collocation  obtenue  par  le  créancier,  le  bénéfice  de  son 
rang  originaire.  Par  conséquent  aussi,  elle  perdra  dans  la 

(')  Toulouse,  24  (ou  29)  fév.  1892,  ,/.  G.  Suppl.,  v^  l'ric.  el  Iti/p.,  n.  533,  S., 
93.  2.  105. 

(-)  V.  supra,  II,  n.  1077-1078. 
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même  mesure  le  droit  de  suite  contre  les  tiers  acquéreurs  ('). 

Le  subrogé,  créancier  du  mari,  a  été  payé  au  moyen  d'une 
valeur  que  la  femme  aurait  reçue,  si  elle  n'avait  pas  consenti 
à  la  subrogation.  C'est  comme  s'il  avait  été  payé  des  deniers 
de  la  femme.  Celle-ci  a  donc  un  recours  contre  son  mari;  elle 
a  droit  à  une  indemnité;  cette  créance  est  garantie  par  une 
hypothèque  qui  prend  rang  à  la  date  de  la  naissance  de 
l'obligation  de  la  femme  (art.  2135),  dans  l'espèce  à  la  date 
de  la  sul^rogation.  Par  conséquent,  elle  sera  primée  par  les 
créanciers  hypothécaires  inscrits  depuis  la  date  de  l'hypo- 
thè({ue  exercée  et  avant  la  subrogation;  elle  primera  au  con- 
traire les  créanciers  hypothécaires  inscrits  depuis  la  subro- 
gation. De  même,  cette  hypothèque  ne  pourra  pas  être  exercée 
contre  les  tiers  acquéreurs  dont  les  titres  d'acquisitions 
auraient  été  transcrits  avant  la  subrogation;  mais  elle  pourra 
l'être  contre  ceux  dont  les  titres  n'auraient  été  transcrits  que 
depuis. 

1135.  Reste  le  cas  où  le  subrogé  est  un  créancier  hypo- 
thécaire (hi  mari  et  a  été  colloque  sur  le  prix  des  immeubles 
qui  lui  étaient  hypothé({ués,  ou  bien  encore  celui  où  il  avait 
une  hypothèque  générale.  Grâce  à  la  subrogation,  il  a  été 
colloque  à  un  rang  que  ne  lui  aurait  pas  procuré  son  hypo- 
thèque. Dans  cette  mesure,  il  a  exercé  le  droit  de  la  femme 
et,  en  l'exerçant,  il  l'a  épuisé.  Par  conséquent,  hi  femme  per- 
dra, jusqu'à  concurrence  de  la  somme  attribuée  au  subrogé, 
le  rang  qui  lui  appartenait  et  son  droit  de  préférence  à  l'égard 
d(;s  créanciers  hypothécaires  qui,  parleur  hypothèque,  étaient 
préférables  à  l'hypothèque  du  subrogé  (^). 

Mais  la  femme  sera  subrogée  de  plein  droit  à  l'hypothèque 
du  subrogé,  au  moins  dans  le  cas  où  elle  se  sera  personnelle- 
ment engagée  avec  son  mari  (art.  1251-3");  car  elle  était 
tenue  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au  paiement  de  la  dette, 


(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  476;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  107.  —  Bourges, 
30  juill.  1»5;},  D.,  56.  2.  205,  S.,  55.  2.  586.  —  Req.,  il  fév.  1867,  D.,  67.  1.  465, 
S.,  67.  1.  101. —  V.  sur  ce  dernier  arrêt  qui  semble  avoir  admis  que  la  créance  de 
la  femme  est  transmise  au  subrogé  la  Noie  de  M   Boudant  dans  D.,  loc.  cit. 

{-)  Gauthier,  Subro;^.,  n.  587  et  58S;  Aubry  et  Hau,  111,  §  288  bis,  p.  476.  —  V. 
en  sens  contraire  Bertaukl,  op.  cit.,  n.  129  s. 
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et  elle  Ta  acquittée  avec  ses  reprises.  I^e  su])rogé  est  donc 
payé  avec  une  valeur  qui,  sans  la  subrogation,  aurait  été 
attribuée  à  la  femme.  Les  conditions  de  la  subrogation  légale 
sont  remplies  :  elle  s'opérera  ('), 

La  femme  n'aura  aucun  intérêt,  en  principe,  à  invo([uer  le 
bénéfice  de  la  subrogation,  lors([ue  riiypothè([uc  a  été  cons- 
tituée par  l'acte  même  dans  le([uel  la  cession  de  l'hypothècpie 
légale  a  été  consentie;  carrol)ligation  qu'elle  a  contractée  dans 
l'intérêt  de  son  mari  a  donné  naissance  à  un  recours  éventuel 
garanti  par  riiypotlièque  légale  à  la  date  de  rengag-ement;  et, 
comme  rhypothè([ue  légale  est  dispensée  d'inscription,  elle 
conférera  à  la  femme  un  rang  plus  avantageux  que  l'hypo- 
thèque conventionnelle  du  créancier. 

Si,  au  contraire,  la  subrogation  dans  l'hypothèque  légale  a 
été  consentie  par  un  acte  postérieur  à  l'acte  constitutif  de 
l'hypothèque  conventionnelle,  la  femme  aurait  intérêt  à  invo- 
([uer  cette  dernière  pour  être  préférée  aux  créanciers  hypo- 
thécaires inscrits  dans  l'intervalle  de  temps  qui  sépare  ces 
deux  actes  (-). 

1136.  Le  droit  de  suite  qui  appartenait  h  la  femme  subira, 
au  moins  dans  certains  cas,  le  contre-coup  de  la  subrogation, 
lorsque  le  subrogé  est  créancier  hypothécaire  du  mari.  Il  y 
a  en  effet  des  distinctions  à  faire. 

Si  le  subrogé  a  été  colloque  sur  le  prix  d'immeul)les  demeu- 
rés en  la  possession  du  mari,  il  semide  naturel  d'admettre  que 
la  femme  conserve  intégralement  son  droit  de  suite  contre 
les  "tiers  acquéreurs.  C'est  la  solution  qu'enseignent  MM.  Au- 
bry  et  Rau  (^),  et  qui  a  été  consacrée  par  un  arrêt  (*). 

Cette  solution  est  parfaitement  exacte,  si  les  immeubles 
aliénés  étaient  grevés  de  l'hypothèque  du  subrogé  ou  s'ils 
n'ont  été  aliénés  qu'après  la  subrogation.  Dans  ce  cas,  la 
femme  a  le  droit  d'agir  contre  les  tiers  détenteurs  soit  parce 

(')  .\miens,  12  mars  1842  el  sur  pourvoi  Ueq.,  30  déc.  1844,  D.,  45.  1.  72,  S.,  45. 
1.  367.  —  Lyon,  4  aoùl  1853  el  11  août  1855,  D.,  57.  2.  127,  S.,  55.  2.  30  el  G87.  — 
Cpr.  Laurenl,  XVIII,  n.  105. 

(^)  V.  en  ce  sens  Gaulliier,  SubfOf/.,  n.  .587  s.;  Aubry  el  Rau,  III,  §  288  bis,  p. 
476  s.  ;  Thézard,  n.  108;  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  105  s. 

Cj  Aubry  el  Rau,  III,  §  288  bis,  p.  477. 

(♦)  Paris,  27  mai  18i8,  D.,  48.  2.  128,  S.,  49.  2.  283. 
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qu'elle  a  succédé  à  rhypolhèque  du  subrogé,  soit  parce  que 
son  hypothèque  légale  grève  le  bieu  aliéné. 

JNlais  en  sera-t-il  de  môme  si  la  subrogation  est  postérieure 
à  la  transcription  de  l'aliénation?  Nous  sommes  portés  à  ré- 
pondre nég-ativement.  A  quel  titre  la  femme  agirait-elle  con- 
tre le  tiers  détenteur  ?  En  vertu  de  son  hypothèque  légale 
originaire  ?  Mais  elle  a  été  exercée  sur  d'autres  immeubles  par 
le  subrogé  et  nous  supposons  qu'elle  a  été  exercée  pour  le  tout. 
Elle  est  donc  éteinte  et  la  femme  ne  peut  plus  l'invoquer  de  ce 
chef.  La  femme  veut-elle  agir  eii  vertu  de  l'hypothèque  lé- 
gale qui  garantit  la  créance  née  de  la  subrogation  ?  INlais  à  ce 
moment  l'aliénation  était  consommée,  elle  était  devenue  oppo- 
sable aux  tiers  et  l'hypothèque  n'a  pas  pu  saisir  l'immeuble. 
S'il  en  était  autrement,  la  subrogation  nuirait  au  tiers  déten- 
teur. 

1136i.  La  môme  considération  nous  donne  également  la 
règle  à  suivre,  lorsque  le  subrogé  a  exercé  la  sulirogation  con- 
tre un  tiers  détenteur  d'un  immeuble  sur  lequel  il  avait  lui- 
même  une  hypothèque.  En  supposant  que  le  prix  de  l'immeuble 
soit  complètement  absorbé  par  le  subrogé,  la  femme  con- 
servera le  droit  d'agir  contre  les  tiers  détenteurs  d'autres 
immeubles  aliénés  par  le  mari,  pourvu  toutefois  qu'à  raison 
de  sa  date  cette  hypothèque  les  grève.  Mais  elle  ne  pourra 
les  poursuivre  que  déduction  faite  de  la  somme  pour  laquelle 
ils  auraient  eu  un  recours  à  exercer  contre  le  détenteur  de 
l'immeuble  sur  lequel  le  subrogé  a  obtenu  collocation.  S'il 
en  était  autrement,  la  subrogation  leur  causerait  préjudice. 
11  faudra  donc  tenir  compte  ici  des  règles  relatives  à  la  su- 
brogation personnelle.  Nous  n'avons  pas  à  les  exposer  ('). 

2.  Effets  de  la  lenonciafioii  à  i/ii/pol/ièqiie  lér/ale  en  faveur  de  l'acquéreur. 

1»  Avant  la  loi  du  13  février  1889. 

1137.  Un  connaît  déjà  la  très  grave  controverse  qui  s'agi- 
tait en  cette  matière.  Les  uns  soutenaient  que  cette  renoncia- 
tion est  purement  extinctive,  qu'elle  a  pour  but  unique  de 
mettre  l'acquéreur  à    l'abri   de   l'exercice   de  l'hypothèque 

(')  AuLry  et  Raa,  III,  §  288  bis,  p.  477. 
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l<\i:al('  e(  du  droit  de  suito  (jui  y  est  attaché,  mais  qu'eu  aucuu 
<as  olio  uVst  iuvoslilivo,  o(  (juc  l'acquéreui'  ue  peut  jauiais 
riuvo(|uer  ;\  sou  profit.  Pour  produire  uu  pareil  résultat,  il 
aurait  fallu  une  uiauifestatiou  de  volouté  plus  énergique,  une 
subrogation  expresse,  faite  et  publiée  dans  les  conditions 
déterminées  par  l'art.  î)  de  la  loi  de  1855  ('). 

I)'auti-es  auteurs  soutenaient,  au  contraire,  que  cette  renon- 
ciation a  poui-  l)ut  de  sauvegarder  les  intérêts  de  l'acrpiéreur, 
que  telle  a  été  la  volonté  des  parties  et  que,  par  suite,  les 
eii'ets  de  la  convention  doivent  dépendre  des  circonstances. 
S'il  suffit,  pour  la  sécurité  de  l'acquéreur,  que  la  femme  s'abs- 
tienne d'exercer  son  hypothèque  légale,  la  renonciation  sera 
simplement  abdicative  ;  mais  s'il  est  nécessaire,  pour  mettre 
l'acheteur  à  l'abri  de  tout(;  perte,  qu'il  soit  investi  de  l'hypo- 
thèque légale,  la  renonciation  sera  translative.  C'est  ce  qui  se 
présente,  lorsque  l'immeuble  est  grevé  d'hypothèques  posté- 
rieures en  rang  à  celle  de  la  femme.  L'acquéreur  qui  a  payé 
son  prix  est  exposé,  si  les  autres  créanciers  exercent  leurs 
droits,  à  perdre  la  chose  et  le  prix;  l'investiture,  que  lui  donne 
la  renonciation  translative,  le  protège  contre  ce  péril.  S'il  court 
encore  le  risque  de  perdre  la  chose,  il  aura  du  moins,  au 
moyen  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  la  ressource  éven- 
tuelle d'obtenir  le  remboursement  de  la  somme  par  lui  payée 
et  d'obtenir  ainsi  une  collocation  par  préférence  sur  le  prix 
de  la  revente  de  l'immeuble  (-). 

1 138.  Dans  l'une  et  l'autre  opinion,  et  la  jurisprudence  ac- 
ceptait cette  solution,  la  renonciation  de  la  femme  entraine 
l'extinction  du  droit  de  suite,  et,  en  aucun  cas,  celle-ci  ne  peut 
poursuivre  contre  l'acquéreur  l'expropriation  forcée  de  l'im- 
meuble. Elle  abdique  ce  droit  en  lui  promettant,  par  sa  re- 
nonciation, de  ne  pas  le  troubler. 

1139.  11  était  aussi  généralement  admis   que  la  femme 

(',,  Pont,  I,  n.  484  et  4S8;  Mérignhac,  oj).  cil.,  n.  1.37  s. 

(^J  V.  en  ce  sens,  Mourlon,  Suhroçj.  pers.,  p.  609;  Bertauld,  Subron.  à  l'hyn 
leg.  des  femmes  mariées,  n.  140;  Aubry  et  Rau,  III,  §  288  ùis,  texte  et  notes  29  et 
30,  p  4/1  s.;  Garnier,  Subrog.  à  rhyp.  lég.,  n.  230;  Le  Baron,  Ëlmle  s>n-  Vhnp 
leg.  de  la  femme  mariée,  n.  574;  Didier,  Elude  sur  la  loi  du  /,ï  février  ISS'J 

O. ,    1  i .    1 .    1  40. 

Privil.  et  hyp.  —  2"  éd.,  II.  .f. 
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conserve,  sur  le  prix  encore  tlù  par  l'acheteur,  un  droit  de 
préférence  contre  les  créanciers  insci-its  après  elle  et  doit  être 
colloquée  avant  eux  dans  l'ordre.  La  renonciation  de  la  femme 
n'a  eu  lieu  qu'en  faveur  de  l'acquéreur  ;  à.  l'encontre  de  tous 
autres,  elle  peut  invoquer  ses  droits  ;  ces  tiers  ne  peuvent 
pas  se  prévaloir  de  la  convention,  qui  est  à  leur  égard  res 
iiiter  a/ios  acla  ('). 

1140.  xMais  une  discussion  très  vive  s'élevait  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  mari  peut  disposer  liljrement  du  prix  de 
l'immeuble.  Les  uns  lui  reconnaissent  ce  droit  et  l'autorisent 
soit  à  recevoir  le  paiement,  soit  à  céder  sa  créance.  La  renon- 
ciation de  la  femme  a  éteint  l'hypothèque;  le  mari  recouvre 
la  libre  disposition  du  prix  de  l'immeuble.  Le  droit  de  préfé- 
rence, qui  survit  au  profit  de  la  femme,  est  susceptible  de 
s'exercer  tant  que  les  choses  sont  entières,  tant  que  l'acqué- 
reur demeure  débiteur  du  prix.  Mais  il  disparaît,  dès  que  cette 
créance  a  fait  l'objet  d'une  cession  ou  d'une  délégation  (-), 

Dans  un  autre  système,  on  refuse  au  mari  le  droit  de  dis- 
poser de  cette  créance  sans  le  concours  et  le  consentement  de 
la  femme.  On  interprète  la  renonciation  de  la  manière  la  plus 
étroite.  On  n'y  voit  qu'une  abdication  au  profit  du  tiers  acqué- 
reur, une  simple  promesse  d'abstention  ;  mais  l'hypothèque 
n'est  pas  éteinte  ;  à  l'égard  de  tous  autres,  à  l'égard  des 
créanciers  du  mari  ou  de  ses  cessionnairesla  femme  conserve 
ses  droits  et  peut  réclamer  une  collocation  par  préférence  (^). 

(')  Ponl,  I,  n.  485  ;  x\ubry  et  Rau,  III,  §  2SS  bis,  p.  4G1.  —  Civ.  cass.,  20  aoùl 
18iG,  /.  G.,  Priv.  et  lujp.,  n.  1U02,  Uev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  V,  1.  232.  —  Civ. 
cass.,  14  janv.  1817,  J.  (;.,  eod.  v,  ii.lOU3,  S.,  17,  1.  140.  —Amiens,  19  déc.  1846, 
D.,  47.  2.  97,  S.,  47,  2.  193.  —  Lyon,  15  mai  1847,  S.,  48.  2.  2m.  —  Req.,  21  fév. 
1849,  D.,  49.  1. 157,  S.,  49.  1.  643.  —  Angers,  27  mai  1864,  D.,  64.  2.  152.  —  Agen, 
14  mars  1866,  D.,  67.  2.  129,  S.,  67,  2.  55.  —  Paris,  10  fév.  1873,  D.,  74.  2.  133.— 
Dijon,  17  nov.  1876,  D.,  78.  2.  57,  S.,  77.  2.  261.  —  V.  en  sens  contraire,  Lyon. 
31  jaiJl.  1839  (sous  Req.,  24  déc.  1873),  D.,  7i.  1.  147.  —  Cpr.  Mourlon,  Transcr., 
II,  n.  856  s. 

(^)  Pont,  I,  n.  485;  Mériynhac,  op.  cit.,  n.  145.  —  Amiens,  3  mars  1853,  D.,  54. 
5.  427.  —  Metz,  31  déc.  1867,  D.,  68.  2.  145,  S.,  69.  2.  5. 

(*)  Bertauld,  Sm6/'o^.  àl'hijp.  lëf/.  des  femmes  mariées,  n.49;  Aubry  et  Rau,  III, 
§  288  bis,  p.  464.  —  Amiens,  16  fév.  1854,  D,,  54.  2.  148,  S.,  54.  2,  260.  —  Agen, 
21  mars  1866,  D.,  67.  2.  129.  —  Dijon,  19  nov.  1876,  D„  78.  2,  57,  S.,  77.  2.  261, 
—  Cpr,  Civ.  rej.,  6  nov.  1855,  D.,  55.  1.  449,  S.,  56.  1.  235.  —  Req.,  12  fév.  1868, 
D.,68.  1.  346,  S.,  68.  1.  289. 
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(Juoi  <[u  il  (Ml  soit  du  iii(''i'it(>  de  ces  opinions,  la  (|uestion  no 
présiMite  plus  ([u'un  intéi-èl  réli-ospectif.  (^est  pourquoiil  nous 
parait  supertlu  de  la  discuter.  La  loi  du  13  février  1889,  dont 
nous  allons  exposer  l'écononiie,  a  mis  un  ternie  à  cette  con- 
troverse et  consacré  la  doctrine  que  nous  avons  rapportée  en 

d(M'nier  lieu. 

2»  J.oi  (lu  i;{  luviior  1889. 

1141.  La  renonciation,  soit  expresse,  soit  tacite,  au  profit  de 
l"aci[uéreur,apour  eli'et  d'éteindre  le  droit  de  suite,  mais  elle 
laisse  subsister  le  droit  de  préférence  sur  le  prix.  C'est  ce  qui 
résulte  des  al.  1  et  4  de  la  loi  nouvelle  formant  les  al.  3  et  6 
du  nouvel  art,  9  de  la  loi  de  1855.  Al.  i  :  «.  La  renonciation 
»  par  la  femme  ù  son  hypothèque  légale  au  profit  de  l'accfué- 
»  reur  d'immeubles  grevés  de  cette  hypothèque  en  emporte 
»  eatinctiun  ri  vaul  punjc  ».  Al.  4:  «  Toutefois  la  femme  con- 
»  serve  son  droit  de  ])référence  sur  le  prix  ». 

Un  auteur  a  cependant  contesté  qu'il  y  eût  réellement 
extinction  du  droit  de  suite  ;  suivant  lui,  «  la  renonciation  au 
»  protit  de  l'acc^uéreur  a  pour  effet  non  d'éteindre  le  droit  de 
»  suite,  mais  de  détacher  l'hypothèque  légale  de  l'immeuble 
))  c[u'elle  affranchit  et  de  la  reporter  sur  le  prix  qui,  par  une 
»  fiction  légale,  devient,  au  respect  de  la  femme,  la  repré- 
»  sentation  de  l'immeuble  »  ('). 

Mais  cette  interprétation  ne  se  concilie  ni  avec  le  texte  de 
la  loi  qui  nous  parle  de  l'extinction  de  l'hypothèque,  c'est-à- 
dire  du  droit  de  suite,  puisque  la  femme  conserve  son  droit 
de  pi'éférence,  ni  avec  la  volonté  du  législateur,  que  le  rappor- 
teur au  sénat  a  exprimée  dans  les  ternies  suivants  (-)  :  «  Vous 
»  savez  que  l'hypothèque  donne  un  double  droit,  le  droit  de 
))  suite  et  le  droit  de  préférence.  Le  droit  de  suite,  la  femme 
»  l'abandonne  incontestal)lement  au  profit  de  l'acquéreur 
»  envers  lequel  elle  s'est  obligée,  mais  elle  conserve  et  elle 
»  doit  conserver,  malgré  la  purge  qui  résulte  de  la  renoncia- 
»  tion,  le  droit  de  préférence  sur  le  prix  »  ('). 

(')  Dalmbert,  2^  édit.,  p.  35i,  n.  12. 

('■')  Séance  du  6  fév.  1888,  Séiial,  Débal^i  patiem.,  1888,  p.  109. 
(^)  V.  en  ce  sens  Wable,  7V.  des  renoue,  par  lu  feinine  à  suit  hyp.  le'g.  au  profil 
(lu  tiers  acquéreur,  n.  KKJ  s. 
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1142.  Pour  exprimer  cette  pensée,  les  auteurs  de  la  loi  de 
1889  ont  rapproché  une  double  foruiule  qu'il  importe  de  Jiien 
comprendre.  La  renonciation  de  la  femme  emporte  extinction 
de  r hypothèque  et  vaut  purge.  Des  termes  de  la  loi,  il  ne  fau- 
drait pas  conclure  que  la  femme  est  dans  la  même  situation 
que  si,  sur  la  procédure  de  la  purge,  elle  avait  pris  inscrip- 
tion dans  les  deux  mois  de  l'art.  2194.  Dans  ce  dernier  cas, 
l'hypothèque  n'est  pas  encore  éteinte  ;  elle  continue  de  grever 
l'immeuble  non  seulement  jusqu'à  la  clôture  de  l'ordre,  mais 
encore  jusqu'au  paiement  effectif  ou  jusqu'à  la  consignation. 
Si  la  femme  ne  reçoit  pas  paiement  de  son  bordereau  de 
collocation,  elle  pourra,  en  vertu  de  son  hypothèque,  pour- 
suivre la  revente  de  l'immeuble,  par  voie  de  folle  enchère  ou 
d'expropriation  forcée  suivant  les  cas,  non  seulement  contre 
l'acquéreur,  mais  encore  contre  un  sous-acquéreur,  pourvu 
qu'elle  n'ait  pas  laissé  périmer  son  inscription  et  l'ait  renou- 
velée en  tenqis  utile.  La  purge,  par  elle-même  et  par  elle 
seule,  n'éteint  donc  pas  l'hypothèque.  Le  droit  de  suite  con- 
tinue de  subsister;  il  en  est  de  môme  du  droit  de  préférence, 
que  la  femme  fera  valoir  en  demandant  sa  collocation  sur  le 
prix  de  la  nouvelle  adjudication. 

Tout  autre  est  la  situation  dans  notre  hypothèse.  La  femme, 
qui  a  renoncé  à  son  hypothèque  légale  en  faveur  d'un  acqué- 
reur, a  perdu  son  droit  de  suite.  Elle  ne  peut  plus  doréna- 
vant se  prévaloir  de  son  hypothèque  à  l'ég-ard  de  l'acquéreur 
ou  de  ses  ayants  cause.  Elle  ne  peut  plus  agir  contre  l'im- 
meuble ;  elle  ne  peut  procéder  ni  par  sommation  de  payer  ou 
de  délaisser,  ni  par  voie  de  surenchère;  elle  n'a  qu'une  action 
personnelle  contre  l'acquéreur.  Si  celui-ci  est  insolvable,  elle 
est  obligée,  ])our  agir  contre  l'immeuble,  de  recourir  à  l'art. 
11G6  ;  elle  peut  alors,  du  chef  de  son  mai'i,  exercer  soit  le 
privilège  du  vendeur,  soit  l'action  résolutoire,  si  ces  droits 
ont  été  régulièrement  conservés  ('). 

1143.  Cet  effet  de  la  renonciation  se  produit  immédiate- 
ment inter  parles,  dès  que  la  convention  a  reçu  sa  perfection 
et  (pie  le  consentement  a  été  donné  dans  les  formes  déter- 

(')  Dalmbeii,  ^.  3jG,  n.  13  ;  Wable,  up.  cil.,  u.  121. 
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luiiKH's  [);ii'  la  loi.  A  [)ai'tii'  de  ce  iiioiueiif,  racqiK-i'eui'  est  à 
l'ahi'i  des  [)Oiii'suiles  de  la  reniiiic;  il  n'a  à  redoiitei'  ni  une 
surenchère,  ni  une  sommation  de  payer  ou  de  délaisser. 

Au  contraire,  la  renonciation  ne  devient  opposable  aux  tiers 
que  par  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation,  si  elle  y  est 
contenue,  ou  par  sa  mention  en  marge  de  la  transcription,  si 
elle  est  consentie  par  un  acte  postérieur.  Par  conséquent,  les 
subrogés  à  rhy[)otliè([ue  légale,  que  leur  subrogation  soit 
antérieure  ou  postérieure  à  la  renonciation,  conservent  jus- 
que-là le  droit  de  requérir  inscription  de  ]'liypothèr[ue  légale 
à  leur  j)ro{it  ou  mention  de  la  subrogation  en  marge  de  l'ins- 
cription préexistante. 

Nous  lavons  déjà  dit('),  la  publicité  de  la  renonciation  n'est 
pas  une  condition  re([uise  pour  la  perfection  de  la  conven- 
tion; elle  n'est  exigée  que  pour  la  rendre  opposable  aux  tiers 
et  ainsi  se  trouve  justifiée  la  ditl'érence  c[ue  nous  établissons 
entre  la  femme  et  les  subrogés  à  son  hypothèque  légale  (-). 

1 144.  Du  moment  où  l'immeuble  est,  par  l'eli'et  de  la  renon- 
ciation, aifranchi  de  l'hypothèque  légale,  l'acquéreur  a  le 
droit  de  demander  la  radiation  de  l'inscription  c^ui  en  aurait 
été  prise  au  profit  de  la  femme,  soit  qu'elle  ait  été  rec[uise 
par  celle-ci,  soit  qu'elle  l'ait  été  par  un  tiers  au  nom  de  la 
femme.  INlais,  d'une  part,  cette  radiation  ne  peut  avoir  lieu 
qu'en  tant  que  l'inscription  frappe  l'immeuble  aliéné,  et  elle 
ne  peut  être  opérée  que  si  l'inscription  a  été  faite  dans  l'inté- 
rêt exclusif  de  la  femme  ;  si  elle  profitait  à  d'autres  personnes, 
notamment  à  des  tiers  subrogés  dans  l'hypothèque  légale,  il 
est  évident  que  la  radiation  ne  pourrait  avoir  lieu  sans  le 
consentement  des  intéressés.  Ainsi  donc  la  radiation  de  l'ins- 
cri])tion  prise  dans  l'intérêt  exclusif  de  la  femme  peut  être 
exigée  en  vertu  de  la  renonciation.  La  publicité  n'est  [)as  re- 
quise pour  la  conservation  du  droit  de  préférence.  Cette  solu- 
tion, contestée  avant  la  loi  du  13  février  1889  (^),  nous  paraît 


{')\.  supra,  II.  n.  1103. 

,^)  Wable,  op.  cit.,  n.  108;  César-Bru,  Etude  sur  la  renoue,  pur  la  femme  ma- 
riée à  son  hyp.  lérj..  p.  130,  Thèse,  p.  144  s.  — V.  cep.  en  sens  contraire  Daimbert, 
p.  355,  n.  12. 

:')  Amiens.  3  mars  1853.  D..  54.  5.  427.  — Civ.  cass  ,2(3  août  1862,  D.,  62.  1.  34i, 
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certaine  aujourd'hui.  En  tout  cas  la  femme  serait  o])ii,iiée  de 
donner  mainlevée  sous  la  réserve  de  son  droit  de  ])réierence 
et  le  conservateur  des  hypothèques  devrait  opérer  la  radia- 
tion dans  ces  conditions  ('). 

La  seule  question  est  de  savoir  si  le  conservateur  des  hypo- 
thèques peut  être  contraint  d'opérer  la  radiation  en  vertu  de 
la  seule  renonciation  ('),  ou  s'il  a  le  droit  d'exiger  une  main- 
levée expresse  de  la  femme  (^). 

1145.  Le  droit  de  préférence  survit  à  l'extinction  du  droit 
de  suite.  La  loi  interprète  la  renonciation  de  la  femme  dans 
son  sens  le  plus  étroit,  conformément  aux  principes.  11  est 
possible  ([ue  la  femme  ait  voulu  j)i'ocurer  de  l'argent  h  son 
mari  et  qu'elle  ait  entendu  abdiquer  d'une  manière  complète 
tous  ses  droits.  11  est  possible  qu'elle  ait  voulu  seulement 
donner  pleine  sécurité  à  l'acquéreur,  le  mettre  à  l'abri  d'une 
poursuite  hypothécaire  du  chef  de  l'hypothèque  légale,  le 
placer  dans  une  situation  analogue  à  celle  que  lui  créerait  la 
purge  dite  légale,  tout  en  le  dispensant  de  l'accomplissement 
des  formalités  de  cette  procédure.  Dans  le  doute,  la  loi  se 
])rononce  en  faveur  de  cette  dernière  interprétation.  Elle  est 
d'ailleurs  conforme  à  l'intention  probal)le  des  parties,  qui 
ont  dû  vouloir  que  la  renonciation  produisit  tous  les  effets 
nécessaires  à  la  sécurité  de  l'acquéreur,  mais  pas  davantage. 
Or,  ce  qui  importe  à  l'acquéreur,  c'est  de  ne  pas  pouvoir  être 
évincé  par  l'exercice  du  droit  de  suite.  11  n'a  pas  d'intérêt  à 
ce  que  la  femme  et  ses  ayants  droit  pei'dent  en  outre  leur 
droit  de  préférence  sur  le  prix.  Ce  droit  de  préférence  sera 
donc  maintenu.  La  femme  avait  intérêt  à  le  réserver  ;  on  sup- 
pose qu'elle  l'a  fait. 

Cette  présomption  légale  est  fondée  sur  l'interprétation  de 
la  volonté  des  parties;  elle  cédera  devant  la  manifestation 
d'uneintentioncontraire.  Cette  manifestation  peut  être  expresse 

s.,  62.  1.  920.  —  Dijon,  i  noùl  1880,  1).,  80.  2.  2il,  S.,  80.  2.  323.  —  V.  cep.  en 
sens  contraire  Amiens,  19  décembre  1846,  D.,  47.  2.  97,  S.,  47.  2.  19?>.  —  Angers, 
27  mai  1864,  D.,  64.  2.  152.  — Dijon,  17  novembre  1876,  D.,  78.  2.  57,  S.,  77. 2.  261. 

(')  Jonrn.  des  not.,  1889,  art.  24199,  p.  133;  Jouni.  des  conserv.  des  Injp.,  1890. 
art.  4075,  p.  256;  Wable,  op.  cit.,  n.  111. 

(2)  Wable,  0/5.  0(7,  n.  111. 

(^)  Journ.  des  conserv.  des  hyp.,  189<\  art.  4075,  p.  258. 
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(iii  tat'ito.  I']ll('  résultera  iiolainiiUMit  de  la  l'ciioiicialion  l'aile 
[).u'  un  acie  d  aliéiialioii  ("oiisenti  sans  aucune  slipulalion  de 
pi'ix,  r.y.,[)ai'  un  aele  à  litre  ,i;i"aluil,  [)ar  un  contrat  d'ccliangc 
sans  soulle  à  la  chai\qc  du  tiers  acquéreur,  par  une  dation  on 
paioniout  ('). 

1146.(iette  survie  du  droit  de  préférence  au  droit  de  suite 
crée  à  la  l'eninie  une  situation  analogue  à  celle  qui  résulte 
pour  elle  des  art.  717  et  772  l^r.civ.,  lorsque  son  hypothèque 
légale  n'a  pas  été  inscrite  au  cas  de  vente  sur  saisie  avant  la 
transcription  du  jugement  d'adjudication  et  en  cas  de  purge 
avant  l'expiration  du  délaide  deux  mois  de  l'art.  219i.  Résol- 
vant une  question  qui  divisait  la  jurisprudence,  la  loi  du 
27  mai  IH.'iS  a  décidé  que  le  droit  de  préférence  survivrait 
alors  au  droit  de  suite,  mais  sous  la  condition  formelle  qu'il 
serait  exercé  dans  un  délai  assez  bref.  En  cas  d'adjudication 
sur  saisie,  la  femme  doit  produire  avant  l'expiration  du  délai 
de  l'art.  754  Pr.  civ.,  si  l'ordre  se  règle  judiciairement,  et 
avant  la  clôture  de  l'ordre,  s'il  s'agit  d'un  ordre  amiable.  En 
cas  d'aliénation  volontaire  suivie  de  purge,  elle  n'est  admise 
à  produire  dans  les  mêmes  délais  que  si  un  ordre  est  ouvert 
dans  les  trois  mois  qui  suivent  l'expiration  du  délai  de  l'art, 
2195.  Les  auteurs  de  la  loi  de  1889  avaient  eu  d'abord  la 
pensée  de  se  référer  à  ces  dis})ositions  et  un  texte  formel 
renvoyait  aux  art.  717  et  772  Pr.  civ.  j\Iais  un  sénateur, 
M.  Lacondje,  fit  oj^server  qu'il  était  impossible,  au  cas  de 
vente  amiable,  de  renfei'uier  l'exercice  du  droit  de  la  femme 
dans  des  limites  aussi  étroites.  En  conséquence,  le  renvoi 
aux  art.  717  et  772  fut  supprimé  (-). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  survie  du  droit  de  pi'éférence  au  droit 
de  suite  consacrée  par  la  loi  de  1889  présente  une  analogie 
certaine  avec  les  hypothèses  réglées  par  le  code  de  Pr.  civ. 
Toutefois  il  existe  d'importantes  dilférences. 

D'une  part,  l'exercice  du  droit  de  préférence  parla  femme 
qui  a  renoncé  cà  son  hypothèque  légale  au  profit  de  l'acqué- 
reur n'est   renfermé   dans  aucun   délai  de  rigueur  et  peut 


(')  César-Bru,  op.  cit.,  p.  108  s.,  Thèse,  p.  156  s.;  Wable,  op.  cil.,  n.  101. 
(')  Séance  du  7  fév.  1888,  Sénat,  Débats  parlem.,  1888,  p.  123. 
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avoir  lieu  à  toute  époque,  tant  (juil  n'est  pas  éteint  par  la 
prescription  dans  les  termes  du  droit  commun  ('). 

D'autre  part,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  femme  en  ré- 
clame expressément  le  bénéfice  comme  dans  les  cas  prévus 
par  les  art.  717  et  772  Pr.  civ.  L'acquéreur  ne  peut  faire  au- 
cun paiement  au  préjudice  de  la  femme  et  sans  le  consente- 
ment de  celle-ci.  La  femme  n'a  pas  seulement  un  droit  de 
préférence  sur  le  prix,  droit  de  préférence  qu  elle  pourrait 
opposer  aux  autres  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble,  elle  a 
une  créance  contre  l'acquéreur,  qui  ne  peut  pas  se  libérer  en 
dehors  d'elle  (-). 

1147.  L'acquéreur  ne  peut  donc  pas  sans  imprudence  payer 
son  prix  entre  les  mains  du  mari  ou  de  ses  ayants  cause,  no- 
tamment de  ses  cessionnaires,  s'il  n'a  pas  obtenu  le  consen- 
tement de  la  femme.  La  controverse  qui  s'était  élevée  à  cet 
égard  avant  la  loi  de  1889  et  que  nous  avons  rappelée  (^),  ne 
peut  plus  se  renouveler. 

On  a  vu  dans  cette  nouvelle  règle  une  atteinte  aux  pouvoirs 
que  le  mari  peut  tenir  du  contrat  de  mariage  si  les  époux  ont 
adopté  un  régime  de  communauté,  et  si  l'immeuble  aliéné 
est  un  conquêt  de  cotte  communauté.  Le  mari  n'aura  plus  la 
libre  disposition  du  prix,  quoique  cette  créance  fasse  partie 
de  l'actif  commun  ('*). 

L'observation  n'est  peut-être  pas  absolument  exacte.  La 
situation  du  mari  reste  ce  qu'elle  aurait  été  si  la  femme  n'avait 
pas  renoncé  à  son  hypothèque  légale.  Dans  ce  cas,  les  paie- 
ments faits  par  les  tiers  acquéreurs  ne  nuiraient  pas  à  la 
femme  cpd,  conservant  ou  pouvant  exercer  dans  certaines 
éventualités  son  hypothèque  légale,  aurait  le  droit  de  pour- 
suivre l'expropriation  forcée  de  l'immeuble.  Or  le  droit  de  la 
femme  n'est  pas  alors  considéré  comme  une  atteinte  aux  pou- 
voirs du  mari.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  dans  notre 
hypothèse  ?  Sans  doute  la  femme  a  renoncé  à  son  hypothè- 

(')  Cpr.  Paris,  10  fév.  1873,  D.,  74.  2.  133. 

(2)  V.  en  ce  sens,  César-Bni,  op.  cil.,  p.  lOi  s..  Thèse,  p.  155  s.  ;  Wablc,  op. cil., 
n.  112  s. 

(3)  V.  supra,  II,  n.  1140. 
(*)  Wable,  op.  cit.,  n.  135. 
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que  lôgal(>,  mais  ccile  l'ciioiiciatioii  a  ('tô  consentie  au  profit 
do  rai'([uri'(Mir.  Ou  ue  voil  \)ns  [)()urqu()i  et  conuuont  elle  pro- 
fîtorait  au  mari  <mi  laveur  (lu(|U(4  elle  ne  pourrait  pas  intcr- 
veuir  (lir(Mlement.  La  loi  a  interprété  l'acte  dans  ce  sens 
étroit  ;  le  droit  de  suite  est  éteint,  parce  qu'il  s'exerce  contre 
l'acquéreur.  Le  droit  de  préférence  survit,  parce  que  son  exer- 
cice n'intéresse  pas  l'acquéreur.  Il  n'est  donc  pas  exact  de 
prétendre  que  les  jiouvoirs  du  niaii  sn])issent  une  atteinte  ('). 

1148.  S'il  existe  d'autres  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble, 
l'acquéreur  agira  sagement  en  provoquant  l'ouverture  d'un 
ordre.  Le  paiement  qu'il  pourrait  faire  entre  les  mains  du 
mari  ou  des  cessionnaires  de  celui-ci,  même  du  consentement 
de  la  femme,  ne  lui  procurera  pas  une  sécurité  conqilète. 
Sans  doute,  il  est  alors  subrogé,  comme  nous  le  verrons,  au 
droit  de  préférence  f[ui  appartient  à  la  femme,  mais  l'effica- 
cité de  cette  subrogation  est  subordonnée  à  l'existence  d'une 
créance  de  reprises  et  dépend  de  son  chitïre.  11  est  donc  pos- 
sible que  la  subrogation  reste  destituée  de  tout  effet  ;  l'ac- 
quéreur resterait  exposé  à  la  poursuite  des  autres  créanciers 
hypothécaires,  sauf  son  recours  contre  le  mari.  L'ordre  le 
mettra  à  l'abri  de  ces  dangers  en  purgeant  les  hypothèques 
qui  grevaient  l'imnuHible  (*). 

Avant  d'en  provoquer  l'ouverture,  l'acquéreur  devra  notifier 
son  contrat  aux  créanciers  inscrits  conformément  aux  art.  2 183  s. 
11  est  inutile  d'adresser  une  semblable  notification  à  la  femme, 
qui  ne  peut  pas  ignorer  l'existence  du  contrat  et  qui,  par  sa 
renonciation,  a  abdiqué  le  droit  de  surenchérir.  Mais  elle 
devra  être  appelée  à  la  tentative  d'ordre  amiable,  qui  ne  peut 
pas  se  régler  sans  son  assentiment.  Elle  doit  aussi  être 
avertie  de  l'ouverture  de  l'ordre  judiciaire.  L'acquéreur  devra 
veiller  avec  d'autant  plus  de  soin  à  l'accomplissement  de  cette 
formalité  que  la  femme,  son  hypothèque  n'étant  pas  ordinai- 
rement inscrite  ou  l'inscription  prise  ayant  pu  être  radiée,  ne 
recevra  pas  de  sommation  de  produire.  S'il  en  était  autrement, 

(')  V.  en  ce  sens,  César-Bru,  op.  cit.,  p.  135  s..  Thèse,  p.  174  s.  ;  Tissier,  op.  et 
loc.  cit.,  p.  646,  n.  17. 

(-)  Escorbiac,  Lois  nouvelles,  1890,  Commentaire  de  la  loi  du  1S  fév.  ISSfJ^ 
p.  136  ;  NVable,  0/).  ciV.,  n.  139. 
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Tordre  ne  serait  pas  régulier  au  regard  de  la  femme  et  les 
paiements  faits  en  conséquence  ne  seraient  ni  valables,  ni  libé- 
ratoires. 

La  femme  pourrait  aussi  provoquer  elle-même  l'ouverture 
de  l'ordre  ('). 

1149.  Pour  conserver  ce  droit  de  préférence,  la  femme 
n'est  jamais  obligée,  même  après  la  dissolution  du  mariage, 
de  prendre  une  inscription.  La  loi  nouvelle  ne  prescrit  pas 
cette  formalité.  Nous  le  disions  tout  à  l'heure,  la  femme  se 
trouve  dans  une  situation  analogue  à  celle  d'un  créancier 
hypothécaire  après  la  purge;  or  dans  ce  cas  le  créancier  con- 
serve pendant  trente  ans  son  droit  de  préférence  sur  le  prix, 
sans  avoir  d'inscription  à  prendre,  ni  à  renouveler.  La  néces- 
sité de  l'inscription  ne  s'applique  qu'à  l'hypothèque  telle 
qu'elle  est  définie  par  l'art.  2114,  à  l'Iiypothèque  armée  du 
droit  de  suite.  T^iifiu,  dans  notre  hypothèse,  la  dispense  d'ins- 
cription se  conçoit  à  merveille.  En  efl'et,  les  ayants  cause  de 
l'acquéreur  auront  facilement  connaissance  du  maintien  du 
droit  de  la  femme  sur  le  prix  en  consultant  le  titre  de  leur 
auteur,  l'acte  de  vente  ;  cet  acte  leur  apprendra  que  la  femme 
a  concouru  à  l'aliénation  mais  non  au  paiement  du  prix,  et 
qu'elle  a  ainsi  perdu  son  droit  de  suite  sans  perdre  son  droit 
de  préférence  sur  le  prix. 

1150.  La  femme  peut-elle  disposer  de  ce  droit  de  préfé- 
rence qui  a  survécu  à  l'extinction  du  droit  de  suite? à  quelles 
règles  en  est  soumise  la  transmission? 

Nous  seiions  disposés  à  penser  que  ce  droit  de  préférence 
est  une  qualité  de  la  créance  de  la  femme,  qu'il  en  est  insé- 
j)arable,  qu'il  ne  peut  être  cédé  sans   elle.  En  efl'et,  il  n'y  a    1 
plus  de  droit  réel  susceptible,   comme  l'hypothèque,  d'être 
transporté  indépendamment  de  la  créance  garantie.  La  ces-     - 
sion  ne  peut  avoir  pour  objet  que  la  créance  elle-même.  f 

L'opinion  contraire  se  heurte  aux  plus  sérieuses  difficultés. 
La  validité  de  la  convention  serait-elle  assujettie  à  la  rédac- 
tion d'un  acte  authentique  ?  La  publicité  serait-elle  exigée 
pour  rendre  cette  stipulation  opposable  aux  tiers  ? 

{')  Daimbert,  p.  256  s.,  n.  14  s.  ;  Wable,  op.  cit..  n.  130. 
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\a's  aiitciii's  (le  la  loi  de  l(SS*.)  n'ont  pas  résoin  la  (|n('stion, 
[)ai'C('  ([n'ils  n'ont  pas  conrn  la  possibilité  (!<'  scnihlahles  con 
vcntioiis.  La  snhi'oyalion  à  ce  droit  de  |)r(''l'éi'ence  no  peut 
avoir  lieu,  dans  Icui'  pensée,  qu'au  profit  de  l'acquérour  et 
seulement  dans  le  cas  où  il  existe  des  créanciers  hypothécai- 
res postérieurs  à  la  femme.  Elle  n'est  pas  alors  soumise  à  la 
publicité;  tel  est  le  principe.  Il  coniporte  excc])tion,  lorsque 
l'acquéreur  se  tron\e  en  conflit  avec  des  subrogés  postérieurs 
à  l'hypothèque  légale  de  la  l'eninn^  s//r  (/'((t(//'rs  ininiPuhlpsdu 
mari.  Cette  ])récision  implique  môme,  chez;  les  auteurs  de  la 
loi,  la  pensée  qu'une  subrogation  postérieure  à  la  transcrip- 
tion de  l'aliénation,  n'approprie  [)as  les  subrogés  du  droit  de 
préférence  qui  a  survécu  à  la  renonciation  à  l'hypothèque 
légale,  et  ne  les  autorise  pas  à  s'opposeï'  aux  j)aiements  que 
l'acquéreur  ferait  du  consentement  de  la  femme. 

Cette  conce[)tion  sliarmonise  avec  les  principes  consacrés 
par  la  loi  nouvelle.  La  femme  a  acquis  un  droit  contre  l'acqué- 
reur; le  montant  de  sa  créance  sera  déterminé,  s'il  y  a  lieu, 
par  le  chiffre  de  ses  reprises  et  le  rang  de  son  hypothèque. 

Voilà  pùur(|uoi  on  lui  conserve  son  droit  de  préférence; 
mais  elle  n'a  plus  de  droit  sur  l'immeuble  ;  elle  n'a  plus  de 
droit  réel  :  on  ne  peut  plus  invoquer  les  règles  générales  ou 
spéciales  relatives  au  transfert  des  droits  réels  ;  il  ne  peut 
exister  qu'un  droit  de  créance,  il  se  transmettra  comme  les 
droits  de  créance.  Il  faut,  en  conséquence,  appliquer  l'art. 
1600  (').  L'art.  0  de  la  loi  du  23  mars  1855  est  étranger  à 
cette  hypothèse.  Il  a  prévu  le  cas  de  sulu'ogation  à  l'hypo- 
thèque légale.  Dans  l'opération  dont  nous  parlons,  la  femme 
cède  un  droit  de  créance  assorti  d'une  cause  de  préférence. 
Les  formalités  de  l'art.  1690  sauvegardent  tous  les  intérêts. 
L'acquéreur  est  averti  cpiil  ne  doit  pas  se  dessaisir  des  fonds 
entre  d'auti'es  mains  (pie  celles  du  cessionnaire  ou  du  moins 
sans  son  consentement.  Les  cessionnaires  ultérieurs  seront 


(')  Tissier,  Rev.  o-it.,  \8S9, Nouv. série,  XVIH,  p.  649,  n.22;  César-Bru,  op. cit., 
p.  119  s.,  Thèse,  p.  164  s.  ;  Dalmbert,  p.  359,  n.  20;  Wable,  op.  cit.,  n.  140  s.  — 
Cpr.  Riom,  3  juill.  188i  (sous  Giv.  rej.,  6  juin  1887),  D.,  88. 1.  38,  S.,  89.  1.  17  el  la 
Note  de  M.  Chavegrin.  —  V.  en  sens  conlraire  Didier,  op.  cit.,  p.  3i;  Escorbiac, 
Lois  nouvelles,  1890,  op.  cit.,  p.  127. 
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prévenus  pas  Facquéreur  de  l'existence   des  cessions  anté- 
rieures. 

1151.  Revenons  à  l'acquéreur.  La  renonciation  faite  dans 
l'acte  de  vente  par  la  femme  à  son  hypothèque  légale  a  éteint 
le  droit  de  suite.  Mais  le  droit  de  préférence  survit.  L'acqué- 
reur ne  peut  pas  payer  son  piix  entre  les  mains  du  mari  sans 
le  consentement  de  la  femme. 

De  quelle  manière,  en  quelle  forme  ce  consentement  doit- 
il  être  donné  ?  La  loi  ne  résout  pas  ces  questions  ;  elles  ne 
manqueront  pas  de  soulever  des  difficultés.  La  pratique  les 
préviendra  [jrobablement,  mais  en  multipliant  les  précautions 
et  les  exigences. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  il  send)le  naturel  d'appliquer  les 
principes  généraux.  Par  conséquent,  le  consentement  de  la 
femme  pourra  être  exprès  ou  tacite  et  résultera  notamment, 
comme  le  prévoit  la  loi  nouvelle,  de  son  concours  à  la  quit- 
tance totale  ou  partielle  du  prix  déhvrée  par  le  mari.  Seule- 
ment, comme  il  s'agit  de  renonciation  à  un  droit,  le  consente- 
ment de  la  femme  comportera  une  interprétation  restrictive. 
S'il  résulte  de  son  concours  à  la  quittance  d'une  partie  du 
prix,  il  ne  vaudra  que  dans  cette  mesure  ;  l'acheteur  ne  serait 
pas  autorisé  à  verser  le  surplus  entre  les  mains  du  mari  ;  le 
paiement,  qu'il  ferait  sans  avoir  obtenu  un  nouveau  consen- 
tement de  la  femme,  ne  le  libérerait  pas;  il  resterait  exposé 
à  payer  deux  fois  cette  somme. 

1152.  Pour  le  même  motif,  il  semble  difficile  d'exiger  que 
le  consentement  de  la  femme  soit  constaté  par  un  acte  au- 
thentique. La  loi  nouvelle  ne  l'impose  pas  formellement  ; 
nous  ne  pouvons  suppléer  à  son  silence.  Ajoutons  que  les 
lois  de  1855  et  de  1889  n'exigent  un  acte  authentique  que 
pour  les  subrogations  et  les  renonciations  à  l'hypothèque  lé- 
gale. Or  il  ne  s'agit  ici  ni  de  sulu'ogaiion  ni  de  renonciation 
à  l'hypothèque  légale,  mais  seulement  d'un  acte  extinctif  du 
droit  de  préférence.  11  n'y  a  pas  du  reste  même  raison  de  dé- 
cider :  l'intervention  de  l'officier  public  est  une  garantie  pour 
la  femme  qui  renonce  à  son  hypothèque  légale;  elle  aurait  pu 
ne  pas  lire  l'acte  de  renonciation,  ne  pas  en  comprendre  la 
portée,  céder  aux  obsessions  de  son  mari.  Ici  les  dangers  ne 
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soiil  [)as  l(^s  iiuMiios;  le  paicnuMil  osl  un  acic  simple  donl  la 
IViimio  saisira  lacilenient  les  consfîquenees.  L'iiitorventioii 
(riiu  officier  piil)lic  n'a  pas  la  mémo  raison  d'ôtro. 

Il  est  cepeiulaiit  im  cas  dans  le(juel  elle  serait  peut-être 
nécessaire,  quoique  la  quesli»jn  nous  paraisse  extrômenient 
douteuse.  C'est  loi'sque  l'aclieteur  étant  subrogé  par  l'effet  du 
paiement  au  droit  de  préférence  de  la  femme  se  trouvera 
dans  la  nécessité  (r()j)])oser  cette  subi'ogation  ;\  d'autres  su- 
brogés à  riiypotbèque  légale.  Dans  ce  cas,  la  loi  exige  qu'il 
fasse  inscrire  la  subrogation  à  ce  droit  de  préférence,  ainsi 
que  nous  allons  l'expliquer.  Elle  soumet  donc,  à  ce  point  de 
vue,  la  subrogation  translative  du  droit  de  préférence  à  la 
môme  publicité  que  la  subrogation  translative  de  l'hypothè- 
que légale.  Ne  serait-il  pas  logique  d'en  conclure  que  la  quit- 
tance, par  l'effet  de  laquelle  a  lieu  cette  subrogation,  doit 
être  rédigée  en  la  forme  authentique? Ne  faudrait-il  pas  aller 
plus  loin  et  appliqu<>r  cette  règle  toutes  les  fois  que  l'acqué- 
reur a  besoin  de  se  prévaloir  contre  les  tiers  du  droit  de  pré- 
férence attaché  ù  l'hypothèque  légale?Nous  arriverions  alors 
à  cette  formule.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  paiement  effec- 
tué par  l'acheteur  du  consentement  de  la  femme  est  purement 
extinctif  du  droit  de  préférence  c[ui  a  survécu  à  l'extinction 
du  droit  de  suite;  ou  Jjien  il  est  translatif  de  ce  droit  de  pré- 
férence. Dans  le  premier  cas,  nulle  formalité  ne  serait  impo- 
sée; dans  le  second,  la  rédaction  d'un  acte  authentique  serait 
indispensable,  que  la  quittance  soit  donnée  dans  l'acte  d'alié- 
nation contenant  renonciation  à  l'hypothèque  légale  et  qui 
sera  nécessairement  authentique,  ou  qu'elle  soit  donnée  par 
un  acte  postérieur  ('). 

1153.  Malgré  la  puissance  de  cette  argumentation,  nous 
inclinerions  vers  l'opinion  contraire,  nous  serions  portés  à 
penser  que  la  cjuittance  peut  être  rédigée  en  la  forme  sous 
seing  privé.  D'une  part,  la  loi  n'exige  pas  un  acte  notarié  et 
son  silence  à  cet  égard  est  très  significatif.  S'agit-il  d'une  re- 
nonciation à  l'hypothèque  légale,  la  loi  ordonne  de  dresser  un 
acte  authentique;  elle  s'en  explique  formellement  (L.    13  fé- 

(')  Escorljiac,  Lois  nouvelles,  1890,  op.  cit.,  p.  154. 
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vrier  1889  al.  2  formant  Ta),  i  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1835). 
Si  elle  avait  voulu  imposer  cette  condition  pour  la  suJ>i'oga- 
tion  au  droit  de  préférence,  elle  n'aurait  pas  manqué  de  le 
dire  également.  En  second  lieu,  l'acte  authentique  n'est  exigé 
que  pour  la  subrogation  ou  la  renonciation  à  l'hypothèque 
légale  assortie  de  tous  ses  avantages,  du  droit  de  suite  comme 
du  droit  de  préférence.  Or,  nous  sommes  dans  une  situation 
voisine  de  celle  c{u'aurait  créée  la  purge.  «  La  renonciation 
vaut  purge  »,  nous  dit  laloi.  L'hypothèque  légale  de  la  femme 
n'a  conservé  aucun  des  avantages  spéciaux  qui  y  étaient  atta- 
chés, elle  ne  représente  plus  qu'un  droit  sur  le  prix  suivant  les 
expressions  que  nous  relevons  dans  l'arrêt  de  la  chambre 
civile  du  6  juin  1887  ('),  c'est-à-dire  qu'une  créance  contre 
l'acquéreur.  Dès  lors  il  n'y  a  pas  lieu  d'exiger  l'observation 
d'une  foruialité  qui  n'est  imposée  que  pour  les  subrogations  à  - 
l'hypothèque  légale,  ([uoique  la  loi  parle  dans  notre  hypothèse 
de  subrogation  à  l'hypothèque  légale  (L.  13  février  1889  al.  5 
formant  l'ai.  7  de  l'art.  9  L.  du  23  mars  1835).  En  troisième 
lieu,  l'acte  authentique  est  exigé  dans  l'intérêt  de  la  femme  ;  il 
donne  la  certitude  que  son  consentement  est  libre,  indépen- 
dant et  éclairé.  Il  est  indispensable,  toutes  les  fois  que  la  trans- 
mission du  droit  de  la  femme  est  l'objet  direct  et  immédiat  de 
son  consentement.  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  notre  cas  ;  ce  que 
la  femme  autorise,  c'est  le  paiement.  La  subrogation  en  est  la 
conséquence  ;  elle  ne  s'opère  pas  par  la  volonté  delà  femme; 
elle  a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  de  la  loi,  sans  qu'aucune  | 
nouvelle  manifestation  de  sa  volonté  soit  nécessaire.  Enfin  la 
nécessité  d'une  quittance  authentique  aggraverait  considéra- 
blement la  ciitique  ([ue  M.  Clément  adressait  à  la  loi  nou- 
velle (-)  ;  elle  accroîtrait  encore  des  frais  qui  pèsent  déjà  si 
lourdement  sur  la  petite  propriété.  Pour  admettre  une  pareille 
exigence,  pour  imposer  la  constatation  par  acte  authentique 
non  seulement  de  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  mais 
encore  du  paiement  total  ou  paitiel  du  pri\,  il  faudrait  un 
texte  précis  et  formel.  Nous  n'en  avons  pas.  Nous  ne  pouvons 


(')  D.,  88.  1.  33,  S.,  89.  1.  17. 
[^^  V.  sup?'a,  11,  II.  lU8i. 
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donc  pas  suhordonnei-  la  siihrogalioii  au  droit  de  prôlV'i'fMicc 
ci  une  pareille  eoiidition.  Telle  esl,  en  drlinitive,  la  soliilion 
vei's  laquelle  nous  inclinons  ('). 

1154.  Cette  renonciation  au  droit  de  préférence,  quelle  soit 
expresse  ou  tacite  et  qu'elle  résulte  du  concours  de  la  femme 
à  l'acte  contenant  (piiltance  totale  ou  particdlc  du  prix,  n'est 
assujettie  par  la  loi  à  aucune  condition  de  publicité.  Elle  est 
parfaite  par  le  seul  consentement  de  la  fcinnie  et  elle  est 
opposable  aux  tiers,  dès  (ju'elle  est  constatée  par  un  acte 
ayant  ac([uis  date  certaine. 

La  loi  aurait  pu  exiger  que  ce  consentement  fût  mentionné 
en  marge  de  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation.  Elle  ne 
l'a  pas  fait;  nous  ne  pouvons  suppléera  son  silence.  Du  reste, 
la  solution  admise  |)ar  le  législateur  s'explique  sans  peine. 
La  publicité  n'a  pour  but  que  de  faire  connaître  aux  tiers  la 
naissance,  la  transmission  ou  l'extinction  des  droits  réels.  Or, 
du  moment  où  la  femme  n'a  conservé,  par  l'effet  de  la  renon- 
ciation à  son  liypolhèque  légale,  qu'un  droit  de  préférence 
sur  le  prix,  il  n'existe  plus  de  droit  réel  affectant  l'immeuble  ; 
il  ne  subsiste  qu'un  droit  de  créance  contre  l'acquéreur  et  il 
n'y  a  pas  de  raison  de  publier  son  extinction  par  une  mention 
sur  le  registre  du  conservateur.  Les  tiers,  auxquels  la  femme 
proposerait  de  céder  sa  créance,  obtiendront  tous  les  rensei- 
gnements utiles  en  s'adressant  à  l'acquéreur,  débiteur  de  la 
créance. 

11&5.  Le  consentement  donné  par  la  femme  au  paiement 
effectué  par  l'acquéreur  entre  les  mains  du  mari  ne  saurait 
nuire  aux  autres  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  l'im- 
meuble. C'est  ce  que  décide  formellement  l'ai.  4  de  la  loi  du 
13  février  1889  :  «  Sa/is  préjudice  du  droit  des  autres  créaii- 
»  ciers  hypothécaires  ».  Le  rapport  supplémentaire  de  la 
commission  du  sénat  explique  ce  passage  de  la  loi  dans  les 
termes  suivants  :  «  Le  consentement  de  la  femme  ne  pourra 
»  porter  préjudice  aux  droits  des  autres  créanciers  hypothé- 
»  caires  qui,  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix,  quoique  partiel- 

Cj  Sic  Tissier,  liev.  cril.,  1889,  Xoiiv.  sér.,  XVIII,  p.  C52,  n.  22;  (Jésar-Bru,  op. 
cit..  p.  150  s.,  T/ièse,  p.  182  s.  ;  Daliiiberl,  p.  3G0,  n.  18  ;  Wable,  op.  cit.,  n.  131; 
Didier,  op.  cil.,  p.  33  s. 
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»  lemciit  ou  totaloment  payé,  pourront  exiger  que  la  femme 
»  déduise  de  sa  production  la  somme  représentant  la  portion 
»  du  prix  au  })aiement  de  laquelle  elle  aura  consenti  ». 

La  femme  qui  a  renoncé  à  son  droit  de  préférence  en  con- 
sentant au  paiement  d'une  partie  du  prix  ne  peut  avoir  la 
prétention  d'être  colloquée  sur  le  surplus  pour  le  montant 
intégral  de  ce  qui  lui  est  dû,  au  préjudice  des  créanciers  du 
mari  ayant  hypothèque  sur  cet  immeuble.  De  même  que  sa 
renonciation  à  l'hypothèque  ne  profite  pas  à  ces  derniers  et 
que  la  fenmie  conserve  son  droit  de  préférence,  de  même  le 
consentement  de  la  femme  au  paiement  effectué  par  le  tiers 
acquéreur  ne  saurait  leur  nuire.  C'est  pour  eux  ?r,y  inter  alios 
acla.  La  femme  ne  peut  donc  être  colloquée  avant  eux  pour 
ses  reprises  qa'en  eu  déduisant  la  somme  touchée  par  son 
mari  avec  son  concours  ou  de  son  consentement  ('). 

1156.  La  renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale 
en  faveur  de  l'acquéreur  a  éteint  le  droit  de  suite.  Le  consen- 
tement de  la  femme  au  paiement  du  prix  emporte  renoncia- 
tion au  droit  de  préférence. 

La  plupart  du  tenqis,  cette  renonciation  est  simplement 
exlinctive,  parce  que  cela  suffit  h.  la  sûreté  de  l'acquéreur. 
Ce  qui  lui  importe  en  effet,  c'est  que  les  droits  résultant  de 
l'hypothèque  légale  ne  puissent  pas  être  exercés  contre  lui, 
qu'ils  soient  éteints;  il  n'a  pas  besoin  d'être  investi  de  ces 
droits,  d"y  être  subrogé,  de  manière  à  pouvoir  les  exercer  aux 
lieu  et  place  de  la  femme. 

Dans  un  cas  particulier  cependant,  le  besoin  de  la  subro- 
gation se  fait  sentir  pour  l'acquéreur  et  la  loi  la  lui  accorde 
par  interprétation  de  la  volonté  des  parties,  qui  sont  censées 
avoir  voulu  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  sûreté  de  l'acqué- 
reur. Cela  arrive  lorsqu'il  existe  sur  l'immeuble  aliéné  d'au- 
tres hypothèques  postérieures  en  rang  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme.  L'aliénation  n'a  pu  porter  aucune  atteinte  à  ces 
hypothèques  ;  les  créanciers  auxquels  elles  appartiennent 
conservent  donc  leur  droit  intact.  Su[)posons  qu'ils  en  usent, 
qu'ils  saisissent  l'immeuble  et  le  fassent  vendre  aux  euchè- 

(')  V.  Didier,  op.  cil.,  p.  13  s. 
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res  puiii'  obtenii'  leur  paiement.  Siu'  le  pi'i.x  (radjudication, 
l'acquéreur  sera  colloque  en  première  ligne,  comme  subrogé 
au  droit  de  préférence  de  la  femme,  jusqu'à  concurrence  du 
prix  ou  de  la  partie  du  prix  qu'il  a  payée  au  mari  avec  le 
consentement  de  la  femme  et,  s'il  perd  ainsi  son  immeuble, 
du  moins  il  rcMitrera  dans  ses  fonds.  Le  droit  de  préférence 
transmis  à  rac([uérenr  par  voie  de  sul)rogation  se  rattache 
à  la  créance  (pii  lui  appartient  contre  le  mari  par  suite  de 
l'éviction  qu'il  subit. 

Remarquons  que  l'acquéreur  n'est  subrogé  et  ne  peut  être 
subrogé  qu'au  droit  de  préférence  qui  appai'tient  à  la  femme 
et  non  pas  à  l'hypothèque  légale,  comme  le  dit  le  texte.  L'hy- 
pothèque légale  est  éteinte  par  la  renonciation  de  la  femme, 
a  dit  le  1"'  al.  de  la  loi  de  1889.  Plus  exactement,  le  droit  de 
suite  est  éteint  ;  le  droit  de  préférence  subsiste  seul  ;  c'est 
uniquement  dans  le  droit  qui  appartient  encore  à  la  femme 
que  la  subrogation  peut  avoir  lieu  ('). 

1157.  La  subrogation  de  l'acquéreur  résulte  de  plein  droit 
du  concours  ou  du  consentement  donné  par  la  femme  soit  à 
l'acte  d'aliénation  portant  quittance  totale  ou  partielle  du 
prix,  soit  à  l'acte  ultérieur  de  quittance  totale  ou  partielle.  Nous 
avons  déjà  vu  (-)  que  ce  consentement,  lorsqu'il  est  postérieur 
à  l'acte  d'aliénation,  n'a  pas  besoin  d'être  constaté  par  un 
acte  authentique  ou  de  résulter  d'un  acte  authentique.  Nous 
déciderons  également  que,  dans  le  même  cas,  la  quittance 
peut  être  rédigée  sous  signature  privée.  Si  en  effet  cette  solu- 
tion nous  a  paru  préférable  en  ce  qui  concerne  le  consente- 
ment de  la  femme,  à  plus  forte  raison  en  doit-il  être  de  même 
d'une  quittance  à  laquelle  la  femme  peut  ne  pas  figurer  et 
qui  constate  seulement  un  paiement  effectué  conformément 
à  une  volonté  régulièrement  manifestée  (^). 

Cependant  si  la  renonciation  à  l'hypothèque  légale  n'avait 

(')  Dalmbert,  p.  360,  n.  18  ;  Wable,  op.  cit.,  n.  143  ;  César-Bru,  op.  cit.,  p.  159; 
Tlièse,  p.  189  ;  Tissier,  loc.  cit  ,  p.  651,  ii.  23. 

(2)  V.  supra,  II,  n.  1152. 

(3)  Ualmbert,  p.  362,  n.  20;  César-Bru,  op.  ci  t., p.  160  s  ,  Thèse,  p.  188  s.;  Wable, 
op.  cit.,  n.  149.  —  V.  en  sens  contraire,  Escorbiac,  Lois  nouvelles,  1890,  op.  cit., 
p.  162;  Didier,  op.  cit.,  p.  39. 
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pas  eu  lieu  au  moment  même  de  l'aliénation,  si  elle  se  pro- 
duisait seulement  au  moment  du  paiement  et  de  la  quittance, 
il  est  évident  que  cet  acte  devrait  être  authentique,  en  vertu 
du  deuxième  alinéa  de  la  loi  de  1889. 

1158.  Cette  subrogation,  opérée  ainsi  au  profit  de  l'acqué- 
reur, doit-elle  être  rendue  publique  par  une  inscription  ou 
une  mention  en  marge  ? 

La  loi  de  1889  qualifie  cette  subrogation  du  nom  de  subro- 
gation à  l'hypothèque  légale.  Dès  lors,  il  peut  sembler  natu- 
rel d'appliquer  l'ai.  1  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  et  de  la 
soumettre  à  la  publicité  réglée  par  ce  texte. 

Mais  la  formule  de  la  loi  n'est  pas  d'une  exactitude  par- 
faite. L'acquéreur  ne  peut  pas  être  subrogé  à  une  hypothè- 
que éteinte,  il  n'est  subrogé  qu'au  droit  de  préférence. 

Enfin  le  texte  n'exige  la  publicité  qu'à  l'égard  des  subrogés 
postérieurs.  11  faut  donc  distinguer  deux  hypothèses. 

1159.  Première  hypothèse.  —  L'acquéreur  invoque  la  siihro- 
gation  contre  des  créanciers  postérieurs  en  rang  à  la  femme. 

La  loi  n'a  pas  expressément  prévu  ce  cas  ;  il  en  résulte, 
suivant  nous,  ({u'aucune  condition  de  publicité  n'est  ici  néces- 
saire. De  même  que  la  femme  pouvait  invoquer  son  droit  de 
préférence  sur  le  prix  sans  être  obligée  de  faire  inscrire  son 
hypothèque,  sans  même  le  pouvoir,  puisqu'il  ne  s'agit  plus  d'un 
droit  réel  (')  mais  seulement  d'un  droit  de  créance,  de  même 
l'acquéreur  aura  le  droit  de  s'en  prévaloir  sans  être  tenu  de 
remplir  aucune  condition  de  publicité.  C'est  la  solution  quia 
été  formellement  indiquée  dans  le  rapport  supplémentaire 
de  M.  Merlin  au  Sénat  :  <(  La  subrogation,  dans  ce  cas,  peut 
»  s'accomplir  de  plein  droit  et  sans  aucune  formalité  de  pu- 
»  blicité,  le  contrat  intervenu  entre  la  femme  et  l'acquéreur 
»  ne  modifiant  pas  la  situation  des  créanciers  inscrits  ».  Cette 
solution  est  en  harmonie  avec  les  principes,  dont  nous  avons 
trouvé  l'affirmation  dans  la  jurisprudence.  La  femme  n'avait 
plus  qu'un  droit  sur  le  prix,  qu'une  créance  contre  l'acqué- 
reur. Par  la  subrogation,  elle  a  transmis  son  droit  de  pré- 
férence à  ce  dernier  ;  il  l'exerce   dans  les  mêmes  conditions 

('i  Hu-pra,  II,  II.  lliO. 
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que  la  foinino.  Aucuiio  publicité  uo  pcMii  lui  être  iuiposée,  ni 
celle  de  ïixvi.  lODO,  [)uis([u  il  serait  à  la  l'ois  cessionuaire  et 
débiteur  cédé,  ni  celle  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  qui  vise 
exclusiveuient  riiypotliéque  accoui[)ag'née  de  tous  ses  avan- 
tages, assortie  du  droit  de  suite  en  nieuie  temps  que  du  droit 
de  préférence. 

1160.  2"  Hypothèse.  V acquéreur  se  prévaut  de  la  subroga- 
tion alors  que,  depuis  raliéuadoii  contenant  renonciation  et 
transcrite,  des  tiers  ont  été  subrogés  à  lliypothèque  légale  sur 
d'autres  inuneubles  du  mari. 

L'ai.  5  de  la  loi  du  13  février  1889  in  fine  prévoyant  cette 
hypothèse  dispose  :  «  Mais  cette  subrogation  ne  pourra  pré- 
»  judicier  aux  tiers  qui  deviendraient  cessionnaires  de  Vhy- 
»  potheque  légale  de  la  femme  sur  d'autres  immeubles  du 
»  mari,  à  inoins  que  V acquéreur  ne  se  soit  conformé  aux  pres- 
»  criptions  du  paragraphe  1  du  présent  article  »  (L'art.  9  de 
la  loi  de  1855  que  la  loi  de  1889  a  complété). 

La  loi  prévoit  donc  le  cas  où  l'acquéreur  subrogé  dans  le 
droit  de  préférence  qui  a  survécu  à  la  renonciation  se  trouve 
en  conflit  avec  des  subrogés  postérieurs,  dont  le  droit  porte 
sur  d'autres  immeubles  du  mari. 

L'hypothèse  ne  se  conçoit  pas  très  facilement  et  il  importe 
de  reproduire  les  explications  que  renferme  sur  ce  point  le 
rapport  supplémentaire  présenté  par  M.  Merlin  au  nom  de 
la  commission  du  sénat.  On  y  lit  :  «  Il  est  un  cas,  cependant, 
»  où  la  condition  de  publicité  exigée  par  le  premier  para- 
»  graphe  de  l'art.  9  devra  être  imposée  à  l'acquéreur;  c'est 
»  celui  où  l'hypothèque  légale  de  la  femme  grève  d'autres 
»  immeubles  du  mari  que  l'immeuble  vendu  avec  le  concours 
»  de  la  femme.  La  femme  reste  alors  libre  de  traiter  avec 
»  les  tiers  de  cette  hypothèque,  à  laquelle  elle  n'a  pas  renoncé  ; 
»  elle  peut  la  céder  ou  y  subroger  ;  mais  on  conqDrend  que 
»  la  créance  que  l'hypothèque  générale  était  destinée  h  garan- 
»  tir  se  trouve  réduite  de  la  somme  représentant  le  prix  ou 
»  la  porlion  du  prix  de  l'iuimeuble  vendu  au  paiement  duquel 
»  elle  a  consenti,  et  que,  dès  lors,  elle  ne  peut,  sans  tromper 
»  le  tiers  avec  lequel  elle  traitera,  lui  céder  qu'une  garantie 
))  correspondant  à  ce  qui  lui  reste  effectivement  dû  sur  sa 
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')  créance.  Mais  comment  le  tiers  sera-t-il  averti  de  la  situa- 
»  tion,  si  ce  n'est  par  raccomplissement  des  formalités  de 
»  publicité  prescrites  par  le  §  1"  de  lait.  9  »  ? 

Il  y  a  dans  ce  passage,  assez  clair  eu  lui-même,  une  con- 
fusion qui  a  échappé  au  rapporteur.  11  importe  de  la  dissiper. 
En  consentant  au  paiement  fait  par  Facquéreur  entre  les 
mains  du  mari,  la  femme  n'a  pas  diminué  sa  créance  de  re- 
prises ;  elle  a  seulement  conféré  à  l'acquéreur  le  droit  défaire 
valoir  son  hypothèque  à  due  concurrence;  la  femme  conserve 
sa  créance  tout  entière;  elle  a  seulement  perdu,  pour  le  mon- 
tant de  la  subrogation  dont  Ijénéficie  rac(|uéreur,  le  rang  qui 
lui  appartenait  ;  mais,  comme  cet  acquéreur  sera  en  réalité 
désintéressé  à  l'aide  d'une  valeur  qui  devait  normalement 
revenir  à  la  femme,  celle-ci  acquerra  à  la  date  du  paiement 
et  de  la  subrogation  une  nouvelle  créance  contre  son  mari  et 
cette  nouvelle  créance  sera  garantie  par  l'hypothèque  légale 
à  la  date  à  laquelle  elle  a  pris  naissance,  mais  seulement  sur 
les  autres  immeubles  de  son  mari.  Par  conséquent  la  créance 
des  reprises  n'est  pas  en  réalité  diminuée,  comme  paraît  le 
croire  le  rapporteur  ;  c'est  l'efficacité  de  la  garantie  ou  mieux 
de  l'hypothèque  qui  se  trouve  atteinte.  Elle  est  atteinte  parce 
que  la  femme  ne  peut  plus  agir  contre  l'acquéreur  dans  cette 
mesure;  elle  est  atteinte  parce  qu'elle  a  jusqu'à  due  concur- 
rence perdu  le  rang  qui  lui  appartenait.  Les  subrogés  posté- 
rieurs ne  pourront  l'invoquer  à  sa  date  primitive  qu'en  dédui- 
sant du  chiffre  de  la  créance  garantie  à  cette  date  la  somme 
pour  laquelle  l'acquéreur  se  trouve  subrogé, 

llSl.  Après  cette  rectification,  nous  pouvons  aborder 
l'étude  du  texte.  Il  suppose  que  l'acquéreur  subrogé  se  trouve 
en  coucou l's  avec  des  subrogés  postérieurs  sur  d'autres  im- 
meubles du  mari.  Cette  hypothèse  sendjle,  au  premier  abord, 
irréalisable  ;  car  le  conflit  implique  une  demande  eu  colloca- 
tion  sur  le  prix  d'un  même  immeuljle  et,  d  après  les  termes 
de  la  loi,  l'acquéreur  et  les  créanciers  subrogés  ont  des  gages 
différents.  Le  législateur  paraît  avoir  prévu  une  hypothèse 
impossible  et  ou  est  tenté  de  penser  que  cette  disposition  est 
le  résultat  d'une  confusion,  que  l'hypothèse  est  irréalisable 
et  que  la  prescription  légale  est  sans  utilité  parce  qu'elle  est 
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<l(''poiirviio  (!('  sanction,  nul  ne  pouvant  opposer  le  défaut  de 
publicité  ('), 

Aussi  re.\[)lication  du  texte  présente-t-ell<>  une  incontesta- 
ble difficulté. 

1162.  Dans  une  ])reniière  opinion,  on  enseigne  que  la  loi 
a  prévu  le  cas  où  la  femme,  après  avoir  subrogé  l'acquéreur 
dans  son  hypothè(pie  légale  sur  l'immeuble  vendu,  céderait 
ensuite  à  un  tiers  son  hypothèque  d'une  manière  générale, 
comme  cela  se  fait  ordinairement  dans  la  pratique,  ou  lui 
céderait  spécialement  cette  môme  hypothèque  tant  sur  l'im- 
meuble vendu  que  sur  d'autres  immeubles.  Au  contraire,  la 
disposition  de  la  loi  serait  étrangère  au  cas  où  la  femme  au- 
rait cédé  à  un  tiers  son  hypothèque  d'une  manière  spéciale 
sur  certains  autres  immeubles  (^). 

A  l'appui  de  cette  solution,  on  fait  remarquer  cpi'il  ne  peut 
pas,  en  dehors  des  premières  hypothèses  ci-dessus  indicjuées, 
s'élever  de  conflit  entre  l'acquéreur  et  les  subrogés.  Si  leur 
droit  s'exerce  sur  des  immeubles  diflerents,il  ne  saurait  être 
question  de  préférer  le  premier  aux  derniers.  Les  subrogés 
postérieurs  sur  d'autres  immeubles  ne  peuvent  passe  plaindre 
que  l'acquéreur  exerce  son  droit  de  préférence  sur  l'immeuble 
vendu.  Cet  immeuble  n'est  pas  affecté  à  leur  g-arantie.  La  collo- 
cation  de  l'acquéreur  ne  peut  pas  leur  nuire.  Par  conséquent, 
ils  n'o-nt  pas  intérêt  à  connaître  la  subrogation  et  les  formalités 
de  publicité  n'ont  pas  de  raison  d'être.  Pour  qu'il  en  soit  autre- 
ment, il  faut  nécessairement  que  le  droit  des  subrogés  posté- 
rieurs afiecte  l'immeuble  vendu,  cfu'ils  aient  été  subrogés 
d'une  manière  générale  dans  l'hypothèque  légale,  ou  au  moins 
qu'ils  aient  été  subrogés  d'une  manière  spéciale  dans  l'hypo- 
thèque légale  tant  sur  l'immeuble  vendu  que  sur  certains  autres 
immeubles.  Alors  seulement  il  y  a  conflit  entre  eux  et  l'acqué- 
reur; pour  régler  l'ordre  de  préférence,  on  tiendra  compte  de 
la  date  des  inscriptions  ou  des  jnentions  en  marge.  Telle  est  la 


(•)  V.  Tissier,  Rev.  crit.,  1889,  Nouv.  sér.,  XVIII,  p.  652,  n.  25;  César-Bru,  op. 
cit.,  p.  163  s.,  Thèse,  p.  194  s. 

(^)  V.  en  ce  sens  Jouvn.  des  nol.,  De  la  renonc.  à  l'hyp.  le'g.,  mai  1889,  p.  262  s.; 
Joiirn.  des  conserv.  des  hyp.,  Coinmenlaire  de  la  loi  du  13  février  1889,  1890, 
art.  4026,  p.  53;  Escorbiac,  Lois  nouvelles,  1890,  op.  cit.,  p.  164. 
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règle  consacrée  par  la  loi  nouvelle  ;  elle  n'est  qu'une  appli- 
cation particulière  des  principes  de  la  loi  de  1835,  comme  le 
dit  très  exactement  le  texte. 

1163.  Cette  interprétation  a,  suivant  nous,  le  très  grave 
défaut  de  corriger  le  texte  de  la  loi  et  de  supprimer  comme 
inutiles  ces  mots  su?'  les  autres  immeubles  du  mari  qui  parais- 
sent, dans  la  pensée  du  législateur,  déterminer  l'étendue  des 
subrogations  postérieusement  consenties  par  la  femme. 

Elle  a,  en  outre,  le  non  moins  graveinconvénient  de  décla- 
rer la  loi  étrangère  au  cas  qu'elle  prévoit  expressément,  au 
cas  où  les  subrogations  postérieures  sont  consenties  sur  d'au- 
tres immeubles  du  mari,  et  de  l'appliquer  uniquement  à  une 
hypothèse  que  son  texte  n'a  pas  prévue,  à  celle  où  la  subro- 
gation porte  tant  sur  l'immeuble  vendu  que  sur  d'autres  ou 
sur  les  autres  immeubles  du  mari.  On  propose  d'ajouter  au 
texte  après  avoir  proposé  d'en  retrancher  certains  mots. 

En  troisième  lieu,  on  peut  reprocher  à  cette  doctrine  d'ad- 
mettre la  subrogation  dans  un  droit  que  le  1"'  al.  de  la  loi 
nouvelle  déclare  éteint.  La  renonciation  a  éteint  l'hypothèque 
légale  sur  l'immeuble  vendu;  cette  renonciation  a  été  publiée 
conformément  à  laloi  ;  elle  est  op])osable  aux  tiers  et  on  per- 
met cependant  à  des  subrogés  postérieurs  de  se  prévaloir  sur 
l'immeuble  vendu  d'une  hypothèque  qui  est  éteinte  et  qui  par 
suite  a  cessé  de  le  frapper.  Sans  doute  ces  subrogés  ne  pour- 
ront pas  poursuivre  contre  le  tiers  acquéreur  l'expropriation 
de  l'immeuble,  sans  doute  ils  ne  pourront  pas  lui  adresser 
une  sommation  de  payer  ou  de  délaisser.  Mais  on  prétend 
cependant  leur  reconnaître  un  droit  de  préférence  sur  le 
prix;  et  ce  droit  de  préférence,  ils  l'exerceraient  en  vertu  de 
la  subrogation  qui  le  leur  aurait  transmis. 

Cette  interprétation  est-elle  bien  conforme  à  l'intention  des 
parties  ?  La  fenmie  a  subrogé  un  tiers  dans  son  hypothèque 
légale,  c'est-à-dire  dans  un  droit  réel  :  or,  par  l'efiet  de  la  re- 
nonciation, le  droit  est  éteint  en  tant  qu'il  frappait  l'immeu- 
ble vendu  ;  il  ne  subsiste  plus  qu'un  droit  de  créance  contre 
l'acquéreur  ;  donc,  par  la  subrogation,  la  femme  n'a  pas 
entendu  céder  au  subrogé  ce  droit  de  créance. 

On  peut  faire  remarquer  cependant  que  la  loi  qualifie  ce 
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droit  du  nom  d'hypothèque  h'gjdc,  ([uand  il  s'agit  de  rat*(j[uô- 
rcur  eu  couflit  avec  des  créanciers  inscrits  sur  cet  immeuble 
mais  postérieurs  h  la  i'enime  et  ({ue,  dès  lors,  il  doit  recevoir 
Ja  môme  ([ualilication  <juand  il  s'agit  d(^s  nouveaux  subrogés 
et  être  compris  dans  la  cession  (|ui  leur  est  faite. 

Nous  avons  déjà  critiqué  la  terminologie  delaloide  1889  ('); 
nous  en  avons  démontré  l'inexactitude.  Il  n'est  pas  possible 
d'argumenter  de  l'erreur  commise  par  le  législateur  pour  in- 
terpréter la  convention  des  parties.  Du  reste,  cette  interpréta- 
tion donnerait  lieu  aux  plus  sérieuses  difficultés.  On  com- 
prend que  la  loi  ait  admis  la  subrogation  au  droitdepréférence 
au  profit  de  l'acquéreur,  qui  paie  son  prix  au  mari  du  consen- 
tement de  la  femme,  lorsqu'il  existe  des  créanciers  postérieurs 
sur  l'immeuble.  A  moins  de  l'obliger  à  remplir  les  formalités 
de  la  purge,  c'est  le  seul  moyen  de  sauvegarder  ses  intérêts 
et  de  le  protéger  contre  le  danger  de  perdre  à  la  fois  la  chose 
et  le  prix.  Au  contraire,  admettre  que  la  subrogation  à  l'hy- 
pothèc[ue  légale  emporte  subrogation  à  ce  droit  de  préférence, 
c'est  compromettre  des  droits  certains.  D'après  la  loi  de  1889, 
l'acquéreur  peut  payer  au  mari  si  la  femme  y  consent.  Par 
la  subrogation  consentie  au  profit  d'un  tiers,  ce  paiement 
deviendra  impossible  ;  l'acquéreur,  s'il  veut  payer  sans  crainte, 
ne  pourra  pas  se  contenter  du  consentement  de  la  femme,  il 
lui  faudra  requérir  un  état  avant  de  s'acquitter;  il  lui  faudra 
la  certitude  que,  même  depuis  la  délivrance  de  cet  état,  il  ne 
s'est  pas  produit  de  subrogation,  puisqu'aucun  événement 
n'aurait  arrêté  le  cours  de  ces  inscriptions.  N'est-ce  pas  lui 
demander  l'impossible? 

Enfin  une  dernière  considération  se  présente  à  l'esprit.  La 
femme  qui  a  renoncé  à  son  hypothèque  légale  au  profit  de 
l'acquéreur  n'aurait  certainement  pas  le  droit  de  la  faire  ins- 
crire. Elle  pouvait  être  contrainte  d'en  donner  mainlevée. 
Comment  le  tiers  qu'elle  subrogerait  à  son  hypothèque  lé- 
gale pourrait-il,  en  dehors  d'un  texte  formel,  recevoir  des 
droits  plus  étendus  que  la  femme  et  requérir  une  inscription 
que  celle-ci  ne  serait  pas  autorisée  à  prendre  ? 

(')  V.  supra,  H,  n.  1158. 


26-i  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

Telles  sont  les  considérations  qui  doivent  porter  à  s'en  te- 
nir au  texte  de  la  loi  et  à  décider  que  les  subrogés  postérieurs 
à  la  renonciation  rendue  publique  sont  subrogés  non  sur 
l'immeuble  vendu,  mais  seulement  sur  les  autres  immeubles 
du  mari.  Cependant  cette  solution  est  loin  de  résoudre  toutes 
les  difficultés.  Car  on  ne  conçoit  guère  la  possibilité  d'un 
conflit  entre  l'acquéreur  et  les  autres  subrogés.  Leurs  droits 
portent  sur  des  immeubles  différents. 

1164.  Aussi  dans  une  deuxième  opinion  a-t-on  proposé 
de  n'imposer  à  l'acquéreur  Faccomplissement  des  formalités 
du  premier  alinéa  de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  que  s'il  se  fai- 
sait subroger   pour  supplément  de  garanties   sur  d'autres 

> immeubles  du  mari. 

A  l'appui  de  cette  interprétation,  on  invoque  le  rapport 
présenté  à  la  chambre  des  députés  et  dans  lequel  on  a  préci- 
sément donné  du  texte  cette  explication  ('). 

Il  ne  nous  paraît  pas  nécessaire  d'insister  sur  cette  opinion  ; 
cette  théorie  est  en  opposition  avec  le  texte  de  la  loi,  qui 
parle  de  subrogation  de  ]'ac([uéreur  sur  rhnmeuble  vendu  et 
non  de  subrogation  sur  les  autres  immeubles  du  mari.  Il  est 
inadmissible  que  le  législateur  ait  en  vue  une  hypothèse  qu'il 
ne  mentionne  même  pas,  tandis  que  sa  disposition  serait 
étrangère  à  celle  qu'il  prévoit  directement.  C'est  d'autant  plus 
invraisemblable  que  cette  hypothèse,  à  laquelle  on  veut  appli- 
quer la  loi  nouvelle,  était  déjà  prévue  et  réglementée  par  la 
loi  de  1855  et  qu'il  était  inutile  de  s'en  occuper  de  nouveau. 

1165.  Enfin,  dans  une  dernière  opinion  qui  applique  à  la 
lettre  la  loi  de  1889,  on  en  explique  la  disposition  en  disant 
que  le  législateur  a  voulu  prémunir  les  subrogés  postérieurs 
à  l'hypothèque  légale  contre  la  perte  du  rang  à  laquelle  les 
exposerait  l'exercice  par  l'acquéreur  du  droit  de  préférence 
de  la  femme.  Pour  les  défendre  contre  ce  danger,  la  loi  impose 
à  Facquéreur  l'obligation  de  requérir  inscription  de  l'hypo- 
thèque légale  à  son  profit.  La  publicité  sera  ainsi  complète. 
La  garantie  hypothécaire  a  perdu  en  étendue  puisque,  parla 

(')  Cire,  du  comité  des  not.  des  départ.,  n.  211,  p.  526.  —  Bressolles,  Hec.  de 
l'Aetïd..  de  législ.  de  Toulouse,  iSH'à,  p.  155. 
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ronoïK'i.iHon  do  la  foniino,  elle  a  cessé  do  frappor  riniinouJ>lc 
aliôiiô.  La  transcription  do  l'acto  d'alitMiation,  si  la  renoncia- 
tion y  ost  contenue,  la  mention  on  marge  si  elle  résulte  d'un 
acte  authonti([ue  p>ostériour,  auront  averti  les  tiers  de  cette 
diminution.  La  subrogation  de  l'acquéreur  au  droit  de  pré- 
férence (|ui  a  survécu  au  profit  de  la  femme  peut  porter 
atteinte  à  la  sûreté  de  rhypothè([ue  on  lui  faisant  perdre  à 
due  concurrence  le  bénéfice  de  sou  rang"  ;  l'inscription  por- 
tera cette  circonstance  à  la  connaissance  des  tiers  ('). 

1166.  L'un  dos  auteurs  ([ui  pi'ofossent  cette  dernière  opi- 
nion déclare  cependant  que  cette  explication  est  incomplète("-). 
Car,  suivant  lui,  la  loi  aurait  dû  prévoir  d'abord  le  cas  où 
des  tiers  seraient  subrogés  à  l'bypothèque  légale  en  tant 
qu'elle  frappe  l'immeuble  aliéné  ;  et  c'est  précisément  cette 
hypothèse  qui  se  présente  la  première  à  l'esprit  que  le  légis- 
lateur aurait  oubliée.  N'est-ce  pas  une  très  sérieuse  objection 
contre  cette  doctrine  ? 

Nous  inclinons  à  penser  que  ce  reproche  n'est  pas  fondé. 
Car.  dans  la  théorie  de  la  loi  de  1889,  cette  liypothèse  ne 
peut  pas  se  réaliser.  Celui  qui  est  subrogé  d'une  manière  géné- 
rale dans  l'hypothèque  légale  est  cessionnaire  d'un  droit  réel  ; 
or,  nouslavons  déjà  fait  observer,  la  renonciation  de  la  femme 
a  éteint  l'hypothèque  ;  pav  la  transcription  ou  la  mention  en 
marge  elle  est  devenue  opposable  aux  tiers  ;  le  droit  de  pré- 
férence qui  survit  au  profit  de  la  femme  ne  constitue  qu'un 
droit  de  créance  ;  il  n'est  donc  pas  compris  dans  la  subroga- 
tion à  l'hypothèque  légale.  L'hypothèse  qu'on  reproche  au 
législateur  de  ne  pas  avoir  prévue  n'est  donc  pas  susceptible 
de  se  présenter.  Par  conséquent  l'objection  n'est  pas  exacte. 

1167.  On  a  dit  enfin  que,  ainsi  interprétée,  la  loi  est 
dépourvue  de  sanction.  Le  plus  souvent  le  prix  de  l'immeuble 
vendu  se  distribuera  dans  un  ordre  distinct  de  celui  où  sera 
réparti  le  prix  des  autres  immeubles  du  mari  ;  qui  pourrait 
alors  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité  de  la  subrogation  de 
l'acquéreur?  Les  créanciers  postérieurs  sur  l'immeuble?  Non 


(')  Dalmbert,  p.  362  s.,  n.  20;  Wable,  op.  cit.,  n.  157  s. 
(*)  Wable,  op.  cit.,  n.  163. 
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très  certainement  ;  car  l'efficacité  de  la  subrogation  à  leur 
égard  n'est  pas  subordonnée  à  cette  condition.  Les  subrogés 
postérieurs  à  l'hypothèque  légale  ?  Oui,  en  théorie;  c'est  la 
solution  de  la  loi  de  1889.  Mais,  en  pratique,  comment  pour- 
ront-ils le  faire?  Ils  sont  inscrits  sur  d'autres  immeubles, 
leur  nom  ne  figurera  pas  sur  l'état,  délivré  par  le  conserva- 
teur, des  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble  vendu.  Ils  ne 
seront  pas  sommés  de  produire  à  l'ordre.  Ils  n'auront  même 
pas  qualité  pour  contester  la  production  de  l'acquéreur.  Il  ne 
peut  y  avoir  de  litige  qu'entre  créanciers  invoquant  des  droits 
de  préférence  sur  le  même  immeuble.  Dépourvue  ainsi  de 
sanction,  la  disposition  de  la  loi  de  1889  devient  inutile. 

Nous  avons  déjà  rencontré  une  difficulté  analogue  lorsque 
des  tiers  ont  été  subrogés  dans  l'hypothèque  légale  sur  des 
immeubles  distincts,  lorsque,  par  exemple,  la  femme  s'oblige 
conjointement  et  solidairement  avec  son  mari  par  des  actes 
séparés  envers  plusieurs  créanciers  auxquels  le  mari  hypo- 
thèque par  les  mêmes  actes  des  immeubles  différents.  La  solu- 
tion que  nous  avons  donnée  s'applique  également  à  notre 
hypothèse,  et  la  loi  de  1889,  qui  nous  paraît  avoir  prévu  ce 
cas,  est  conforme  à  notre  théorie  ('). 

S'il  n'y  a  pas  conflit  quant  à  l'immeuble  sur  lequel  les  col- 
locations  sont  demandées,  il  y  a  conflit  quant  au  droit  de 
préférence  invoqué.  C'est  de  la  même  hypothèque  que  les 
créanciers  subrogés  et  l'acquéreur  entendent  se  prévaloir.  Or, 
pour  l'invoquer,  il  faut  ([ue  la  femme  ait  une  créance  de  re- 
prises contre  son  mari,  et  le  paiement  de  cette  créance  ne 
peut  être  réclamé  qu'une  fois.  Celui  qui  exerce  l'hypothèque 
entame  donc  le  droit  hypothécaire  de  la  femme  :  si  sa  créance 
est  égale  au  montant  des  reprises,  le  droit  hypothécaire  est 
épuisé  et  les  subrogés  postérieurs  ne  peuvent  plus  invoquer 
l'hypothèque  légale  de  ce  chef.  Sans  doute  la  femme  peut 
avoir  un  recours  contre  son  mari  ;  ce  recours  est  également 
garanti  par  l'hypothèque  légale  ;  mais  cette  hypothèque  ne 
prendra  rang  que  du  jour  de  l'obligation  ;  les  subrogés  posté- 
rieurs pourront  s'en  prévaloir  à  cette  date;  ils  se  verront  pré- 
Ci  V.  supra,  II,  n.  1127  s. 
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fércr  les  créanciers  interinédiaires  et  il  peut  se  faire  que  le 
prix  (les  immeubles  soit  insunisaut  pour  les  couvrir. 

11  importe  donc  de  savoir  daus  cpiel  ordre  les  différents 
intéressés,  rac([uéreur  et  les  subrogés  postérieurs,  seront 
admis  à  exercer  riiy|)othè([ue  légale  ;  de  la  solution  de  cette 
question  peut  dépendre  leur  paiement.  C'est  ce  conflit  que 
la  loi  de  1889  a  entendu  prévoir;  le  rapport  au  sénat,  quand 
il  nous  parle  de  cession  «  dune  garantie  correspondant  à  ce 
»  qui  reste  etl'ectivement  dû  à  la  femme  sur  sa  créance  »,  a 
précisément  envisagé  cette  éventualité.  11  est  inexact,  quand 
il  laisse  entendre  que  la  créance  de  la  femme  est  diminuée, 
mais  il  est  parfaitemeut  vrai  si  on  restreint  sa  portée  à  la 
question  de  rang  intimement  liée  à  l'existence,  au  quantum 
et  à  la  date  de  la  créance  des  reprises. 

Résolvant  cette  difficulté,  la  loi  de  1880  impose  à  l'acqué- 
reur subrogé  l'obligation  de  faire  inscrire  rhypothèc{ue;  à 
partir  de  l'accomplissenieiit  de  cette  formalité' seulement,  la 
subrogation  de  l'acquéreur  devient  opposable  aux  tiers  su- 
brogés dans  l'hypothèque .  légale  sur  d'autres  immeubles; 
l'ordre  entre  eux  se  trouve  déterminé  par  la  date  de  la  publi- 
cité. 

Qui  pourra  cependant  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité? 
Les  subrogés  postérieurs  ne  sont  pas  appelés  à  l'ordre.  C'est 
vrai.  jMais  n'auront-ils  le  droit  d'intervenir,  sinon  pour  em- 
pêcher toute  collocation,  du  moins  pour  prévenir  une  collo- 
cation  définitive  dans  la  mesure  où  elle  leur  serait  nuisible? 
Nous  n'y  voyons  pas  d'obstacle. 

Bien  plus,  les  créanciers  hypothécaires  postérieurs  ne  peu- 
vent pas  opposer  le  défaut  de  publicité.  Mais  n'ont-ils  pas 
qualité  pour  contester  à  l'acquéreur  le  droit  d'être  colloque 
par  préférence  parce  que,  les  créances  de  la  femme  étant 
absorbées  par  des  subrogés  antérieurs,  l'hypothèque  légale 
ou  plus  exactement  le  droit  de  préférence  ne  peut  plus  pro- 
duire d'effet  faute  d'aliment? 

La  disposition  de  la  loi  de  1889  a  donc  une  sanction  et 
l'opinion  que  nous  défendons  se  trouve  justifiée. 

1168.  Cette  publicité  de  la  subrogation  au  droit  de  préfé- 
rence présente  le  même  caractère  et  les  mêmes  inconvénients 
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qu'avait  la  publicité  imposée  par  une  certaine  théorie  (*)  à  la 
renonciation  à  l'hypothèque  légile  en  faveur  de  l'acquéreur 
en  vertu  de  l'art.  9  delà  loi  de  1855.  L'inscription  sera  prise 
sur  un  immeuble  dont  l'inscrivant  est  propriétaire,  elle  devra 
être  renouvelée  avant  l'expiration  du  délai  de  dix  ans,  si  les 
autres  hypothèques,  dont  l'imineuble  est  grevé  du  chef  du 
mari,  ne  sont  pas  éteintes. 

II681.  La  publicité  se  réalise,  conformément  à  l'ai,  l  de 
l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855,  soit  par  une  inscription  de 
l'hypothèque  légale  prise  par  l'acquéreur  à  son  profit  sur 
l'immeuble  vendu,  soit  par  une  mention  en  marg-e  de  l'ins- 
cription préexistante. 

§  11.  Hypothèque  légale  des  mineurs  et  des  interdits  (-). 

1169.  L'ancien  droit  romain  n'accordait  aux  pupilles  et 
aussi  peut-être  aux  furieux,  pour  la  garantie  de  leurs  créan- 
ces contre  leurs  tuteurs  et  curateurs,  qu'un  primlcgium  iiiter 
personales  actiones,  c'est-à-dire  un  simple  droit  de  préférence 
sur  les  créanciers  chirographaires  du  tuteur  et  curateur  (^). 

Plus  tard  une  constitution  de  l'empereur  Constantin  (^) 
accorda  aux  mineurs  sur  les  biens  de  leurs  tuteur  et  curateur 
une  hypothèque  tacite  prenant  rang  au  jour  de  l'ouverture 
de  la  tutelle.  Le  privilège  personnel  accordé  aux  furieux  fut 
transformé  en  une  hypothèque,  au  moins  par  Justinien  (^). 

1170.  Sous  le  nom  àlu/pnt/iègue  taisil)lp,  notre  ancienne 
jurisprudence    accordait   aux  mineurs  et  aux  interdits  une 

(')  V.  supra,  II,  II.  1100. 

(S)  Italie,  C.  clv.,  art.  1969,  292,  §  2,  293,  §  2  et  3,  1983-1984,  2026.  —  Espagne, 
C.  civ.,  art.  252,  253,  255,  257-259;  L.  hijp.,  art.  19i  à206,  214  à  216.  —  Portugal, 
C.  civ.,  art.  224-9",  918-9M.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  11-3»,  12-13.  —Japon, 
C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  204-2°.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art. 
3282-3283.  —  Cette  hypothèque  a  été  supprimée  en  Prusse  et  par  conséquent  dans 
les  provindes  i-hénanes  régies  par  notre  Code  civil.  L.  5  juill.  1875,  art.  32.  Ann. 
de  législ.  élr.,  V,  p.  441. Mais  lemineur  realeprivUégiéinter personales actiones. 
—  Cette  hypothèque  n'existe  pas  en  Suède,  mais  il  peut  être  pris  inscription  en 
vertu  d'un  jugement  du  tribunal,  Ann.  de  législ.  élr.,  V,  p.  815. 

(^')L.  52,  §  1,  p.,i)e;)ecMZ.  (XV,  1);  L.  25,  D.,  De  Intel,  «c/.  (XXVII,  3)  ;  L.  19, 
§  1  ;  L.  20,  21,  22  pr.  ;  L.  23,  D.,  De  reb.  auct.judic.  possid.  (XLII,  5;. 

(*)  L.  20,  G.,  De  administ.  tutor.  (V,  37). 

(5j  L.  7,  §  5  et  6,  C,  De  curai,  fur.  (V,  70). 
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garjinlio  de  la  iiième  iiaUiic  sur  les  biens  de  leiii's  tuleurs  et 
curateurs  ('). 

Cette  hypothè([ue  taisible  était  si  favorabJe,  ([u'elle  l'ut  ad- 
mise avec  ce  caractère  môme  dans  les  pays  de  nautissemcut, 
où  cependant  la  [)ublicité  hypothécaire  était  de  di'oit  com- 
mun (^). 

1171.  Supprimée  avec  tcjutes  les  hypothèques  tacites  par 
Fart.  17  de  la  loi  du  9  messidor  an  III,  elle  fut  rétablie  par 
la  loi  du  11  brumaire  an  VII,  ({ui  la  soumit  à  la  formalité  de 
l'inscription. 

Le  code  civil  Ta  conservée  en  supprimant  la  nécessite  de 
l'inscription  (art.  2135). 

1171 1.  La  loi  du  11  brumaire  an  VII,  par  le  n.  2  de  son 
art.  21,  accordait  cette  sûreté  aux  absents  sur  les  biens  des 
administrateurs  de  leur  patrimoine. 

Le  code  n'a  pas  cru  utile  de  reproduire  cette  disposition. 
Ses  auteurs  ont  probablement  pensé  que  l'intervention  de  la 
justice,  appelée  à  désigner  le  mandataire  chargé  de  cette  ges- 
tion (art.  112),  offrait  des  garanties  pleinement  suffisantes.  Ils 
ont  jugé  en  outre  inutile  de  grever  de  cette  hypothèque  les 
immeubles  des  envoyés  en  possession  provisoire.  Cette  garan- 
tie est  alors  remplacée  d'une  façon  satisfaisante  par  la  caution 
qu'ils  sont  tenus  de  fournir  (art.  120). 

1172.  Celui  ([ui  confie  librement  la  gestion  de  son  patri- 
moine à  un  administrateur  de  son  choix,  peut  stipuler  telles 
garanties  qu'il  juge  à  propos.  Telle  n'est  pas  la  situation  du 
mineur  et  de  l'interdit  à  l'égard  de  leur  tuteur.  D'une  part, 
le  tuteur  leur  est  imposé  par  la  loi  ou  en  vertu  de  ses  disposi- 
tions. D'autre  part,  ils  sont  présumés  incapables  de  veiller 
eux-mêmes  à  leurs  intérêts.  La  loi,  en  organisant  l'adminis- 
tration de  leur  patrimoine,  devait  donc  prendre  toutes  les 
garanties  nécessitées  par  les  circonstances.  C'est  ce  qu'a  fait 
l'art.  2121  en  leur  conférant  une  hypothèque  légale. 

(')Loisel,  Insl.CouL,  liv.  III,  lit.  V,  règle  15;  Polluer,  Inlrod.  à  la  Coût.  d'Or- 
léans, lit.  XX,  II.  18. 

(^j  V.  cep.  pour  le  droit  belge  ancien  Marlou,  II,  n.  753. 
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I.  A  quelles  personnes  appartient  cette  hijpothèqiie  légale. 

1173.  La  loi  Faccorde  aux  mineurs  et  aux  hilerdits  sur  les 
biens  de  leur  tuteur. 

La  loi  exige  donc  d'une  part  que  le  créancier  soit  un  mineur 
ou  un  interdit,  d'autre  part  que  le  déhiteur  soit  un  tuteur, 
investi  à  ce  titre  de  l'administration  du  patrimoine  d'autrui  et 
par  conséquent  comptable  de  sa  gestion.  Et  comme  les  textes 
qui  établissent  des  droits  de  préférence  ne  comportent  pas 
l'interprétation  extensive,  nous  dirons  qu'en  l'absence del'une 
ou  de  l'autre  de  ces  conditions  et  à  plus  forte  raison  en  l'ab- 
sence de  l'une  et  de  l'autre,  l'hypothèque  légale  ne  saurait 
exister.  Ainsi,  il  ne  suffît  pas,  pour  l'application  de  l'art.  2121 , 
qu'une  personne  soit  chargée  de  l'administration  du  patri- 
moine d'autrui,  il  faut  qu'elle  ait  la  qualité  de  tuteur  et  que 
celui  dont  elle  gère  les  biens  soit  un  mineur  ou  un  interdit  ('). 

1174.  En  vertu  de  ce  principe,  nous  déciderons,  comme 
nous  l'avons  déjà  indiqué,  que  le  mandataire  chargé  par  jus- 
tice de  la  gestion  du  patrimoine  de  l'absent  n'est,  pas  plus 
que  les  envoyés  en  possession  provisoire,  atteint  par  la  dis- 
position de  notre  article  (-). 

117  5.  Il  en  est  de  môme  pour  le  conseil  judiciaire.  Nous 
ne  rencontrons  ici  aucune  des  conditions  exigées  par  la  loi. 
L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  n'est  ni  un  nuneur, 
ni  un  interdit.  Le  conseil  n'est  pas  un  tuteur  ;  il  n'a  pas  la 
gestion  des  biens  d'autrui.  Notre  solution  se  trouve  ainsi  jus- 
tifiée, quoique  le  conseil  judiciaire  puisse  encourir  certaines 
responsabilités  (^). 

1175.  Pour  le  même  motif,  la  personne  dont  on  poursuit 
l'interdiction  et  à  laquelle  il  a  été  nommé  un  administrateur 
provisoire  (art.  497),  n'a  pas  d'hypothèque  légale  sur  les  im- 
meubles de  cet  administrateur  [*). 

(•)  Espagne,  L.  Iiyp.,  art.  168-3"  et  4». 

(»)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  p.  206  ;  Pont,  I,  n.  492  ;  Guillouani,  II,  n.  708. 
•  (')  Duranton,  XIX,  n.  314;  Troplong,  II,  n.  423  ;  Valette,  n.i42  ;  Pont,  I,  n.496; 
Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  p.  206  ;  Golmet  de  Santerre,  IX,  n.  82  bis,  IV  ;  Thé- 
zard,  n.  116  ;  Thiry,  IV,  n.  459;  Guillouard,  H,  n.  709. 

(♦)  Valette,  n.  142  ;  Pont,  I,  n.  496  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis.\>.  207  ;Tbézard, 
n.  116;  Thiry,  IV,  n.  459  ;  Guillouard,  II,  n.  710.  —  Montpellier,  14  janvier  1823, 
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1176  I.  Nous  appliquerons  la  inoinc  solution  aux  individus 
non  interdits  placés  dans  un  établissement  d'aliénés.  Ils  n'ont 
pas  d"hy{)othè({ue  léi;ale  (').  Lors({u'ils  ont  été  placés  dans 
un  établissement  public  d'aliénés,  ils  obtiennent  une  certaine 
garantie  par  le  privilège  à  eux  accordé  sur  le  cautionnement 
du  receveur  de  l'établisscnnent  par  l'art.  31  de  la  L.  du 
30  juin  1838.  Cette  loi  permet  aussi  d'établir  une  autre  sûreté 
à  leur  profit.  Le  jugement  qui  nomme  un  administrateur  pro- 
visoire peut  constituer  en  même  temps  une  hypothèque  géné- 
rale ou  sj)écialejus({u'fi  concurrence  d'une  somme  déterminée 
(art.  34).  Cette  hypothèque  n'est  pas  une  hypothèque  légale, 
puis(|u'elle  n'est  pas  établie  directement  par  la  loi (-).  Consti- 
tuée par  jui^ement,  elle  semble  être  une  hypothè([ue  judiciaire  ; 
cependant  elle  n'est  pas  une  hypothèque  judiciaire  dans  le 
sens  que  les  art.  2117  et  2123  donnent  à  ces  expressions  ;  elle 
ne  résulte  pas  d'un  jui;ement  de  condamnation.  Elle  diffère 
de  l'une  et  de  l'autre,  en  ce  qu'elle  peut  être  spéciale  ou  gé- 
nérale. Elle  diffère  de  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et 
interdits,  en  ce  ([ue  l'effet  en  est  limité  à  la  somme  déterminée 
par  le  tribunal  et  en  ce  qu'elle  ne  prend  rangqu'à  la  date  de 
l'inscription,  qui  doit  en  être  requise  par  le  procureur  de  la 
Répul)lique  (art.  34)  ('). 

1177.  Pour  le  même  motif,  les  immeubles  du  tuteur  à  la 
substitution,  nommé  en  vertu  des  art.  105.')  et  1056,  ne  sont 
pas  frappés  d'hypothèque  légale.  Les  appelés  ne  rentrent  pas 
dans  la  classe  des  mineurs  ou  des  interdits  auxquels  seuls 
l'art.  2121  accorde  une  hypothèque  légale.  Le  tuteur  à  la 
substitution  n'est  pas  véritablement  un  tuteur,  mais  plutôt  un 
simple  surveillant,  un  curateur  (^). 

S.,  23.  2.  222  et  sur  pourvoi  Req.,  27  avril  182'j,  J.  G.,  v  Priv.  et  hyp.,  n.  1037, 
S.,  24.1.  268. 

^1)  Belgique,  L.  18  juin  1850,  art.  29  ;  L.  16  déc.  1851,  arl.  47. 

[i)  Demolombe,  Miiwr.,  Il,  n.  824-825;  Pont,  I,  n.  492;  Aubry  et  Rau,  111,  §  264 
bis,  p.  206;  Colinot  de  Santerre,  IX,  n.  82  bis,\l  ;  Guillouard,  II,  n.  711. 

(^)  L'avant-projet  (art.  19)  de  la  sous-conimission  juridique  de  la  commission 
extraparlementaire  du  cadastre  propose  d'accorder  dans  ce  cas  une  hypothèque  lé- 
gale, en  laissant  au  tribunal  le  soin  d'ordonner,  s'il  y  a  lieu,  qu'il  soit  pris  inscuip- 
tion. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IIl,  §  264  bis,  note  2,  p.  206;  Cohnet  de  Santerrt-,  I.\,  n.  82 
bis,  V;  Guillouard,  II,  n.  709. 
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1178.  Il  en  est  de  même  pour  l'enfant  légitime  mineur 
dont  la  fortune  est  administrée,  pendant  le  mariag-e,  par  le 
père  en  vertu  de  l'art.  389  (').  Le  père  n'est  pas  un  tuteur. 
La  loi  n'a  pas  voulu  surcharger  d'une  nouvelle  hypothèque 
légale  des  biens  déjà  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  mariée  (-). 

La  dissolution  tlu  mariage  résultant  du  divorce  ne  donne 
pas  lieu  à  l'ouverture  de  la  tutelle.  Par  conséquent,  même 
après  cet  événement,  il  ne  peut  pas  être  question  d'hypothè- 
que légale. 

1179,  Pour  le  même  motif,  on  ne  saurait  admettre  que 
l'hypothèque  légale  frappe  les  immeubles  du  subrogé  tuteur. 
Cette  solution,  basée  sur  le  texte  de  la  loi  et  les  principes,  est 
confirmée  par  les  travaux  préparatoires.  La  rédaction  primi- 
tive de  l'art.  2121  portait  «  sur  les  biens  de  leui's  tuteurs  et 
subrogés  tuteurs  ».  Ces  derniers  mots  ont  été  supprimés  sur 
une  observation  du  tribuuat  (^).  Par  conséquent,  l'action  en 
responsabilité,  à  raison  des  fautes  ou  négligences  commises 
par  le  subrogé  tuteur  dans  l'accomplissement  de  ses  devoirs, 
n'est  accompagnée  d'aucune  sûreté  réelle  ;  c'est  une  action 
personnelle. 


(")  Espagne,  L.  hi/p.,  art.  lG8-2o.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  907-4».  —  Grèce,  L. 
11  août  1830,  art.  11-5". 

(*)  Merlin,  Rép.,  \°  Piiiss.  paleni.,  sect.  II,  n.  17;  Delvincourl,  III,  p.  310;  Du- 
ranton,  III,  n.  415  ;  Grenier,  1,  n.  277  à  279;  Magnin,  Des  minor.,  II,  n.  1280  ;  de 
Fréminville,  De  la  minor.,  I,  n.  18  ;  Troplong,  II,  n.  424  ;  Valette,  n.  142;  Demo- 
loinbe,  l'uiss.  pulern.,  n.  420;  Martou,  I,  n.  775;  Pont,  1,  n.  493;  Taulier,  VII, 
p.  292  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  V,  p.  157,  §  795,  note  0  ;  Aubry  et  Rau,  I, 
§  123,  texte  et  note  10,  p.  501  et  5<'  éd.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  777, 
III,  §  26i  bis,  p.  200  ;  Laurent,  IV,  n.  309  et  XXX,  n.  271  ;  Colmet  de  Santerre,  IX, 
n.  82  bis,  IV;  Thézard,  n.  110  ;  André,  n.  072  ;  Thiry,  IV,  n.  459;  Guiilouard,  II, 
n.  712.  —  Civ.  rej.,  3  déc.  1821,  J.  G.,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1035,  S.,  22.  1.  81.  — 
Riom,  23  mai  1822,  S.,  25.  2.  152.—  Lyon,  3  juill.  1827,  S.,  30.  2.  101.—  Poitiers, 
31  mars  1830,  S.,  30.  2.  138.  —  Bordeaux,  10  avril  1845,  D.,  45.  4.  10,  S.,  47.  2. 
106.  —  Nimes,  5  fév.  1849,  D.,  50.  1.  206.  —  Grenoble,  4  fév.  1850,  D.,  52.  2.  47, 
S.,  50.  2.  543  —  Riom,  30  août  1852,  D.,  54.  2.  227.  —  Toulouse,  2  janvier  1863, 
D.,  63.  2.  215,  S.,  03.  2.  191.  —  Bordeaux,  19  mars  1875,  D.,  77.  2.  25,  S.,  76.  2. 
97.  —  V.  en  sens  contr.  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n.  36  ;  Battur,  II,  n.  305.  —  Col- 
mar,  22  mars  1810,  Dev.  et  Car.,  V,  2.  43i.  —  Toulouse,  23  déc.  1818,  J.  G.,  v» 
Priv.  et  hyp.,  n.  1035,  S.,  19.  2.  201. 

(»)  P'enet,  XV,  p.  333,  401  et  414  ;  Locré,  XVI,  p.  228,  p.  310,  n.  12  et  p.  324, 
n.  3. 
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Nous  croyons  qu'il  en  serait  do  mémo,  lorscjuc  le  suhrogé 
tulour  osf  appolé  à  faire  certains  actes  de  gestion  aux  lieu  et 
place  (in  luleur,  par  exemple  lorscju'il  y  a  opposition  d'inté- 
rêts (Mi(i-e  le  tuteur  et  son  pupille.  Dans  ces  cas,  le  subrogé 
tuteur  ])eut  encourir  des  responsabilités  ;  mais  s'il  supplée 
le  tuteur,  il  n'a  pas  la  qualité  à  la([uelle  est  subordonnée  l'hy- 
])otlièque  légale  (').  (^est  pourquoi  nous  serions  disposés  à  ne 
pas  admettre  le  correctif  ([ue  M.  Persil  {'-)  apporte  à  cette  opi- 
nion pour  le  cas  où  le  subrogé  tuteur  a  eu  le  maniement  des 
valeurs  pupillaires  et  se  trouve  comptable. 

Le  seul  ])oint  véritablement  difficile  est  celui  de  savoir  si 
les  immeubles  du  subrogé  tuteur  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypo- 
thèque légale,  lorsqu'il  est  devenu  tuteur  de  fait.  Nous  ne 
voyons  aucun  motif  pour  ne  pas  soumettre  le  subrogé  tuteur 
à  la  même  règle  que  les  autres  tuteurs  de  fait  et  pour  ne  pas 
lui  appliquer  dans  ce  cas  la  solution  que  nous  développerons 
tout  à  l'heure. 

1180.  L'hypothèque  légale  ne  frappe  pas  non  plus  les  im- 
meubles de  celui  qui,  sans  être  investi  de  la  qualité  de  tuteur, 
a  provisoirement  géré  le  patrimoine  d'un  mineur  en  vertu 
d'une  obligation  légale,  par  exemple  dans  les  hypothèses 
prévues  parles  art.  394,  419  et  iiO  ('). 

1181.  Elle  n'atteint  pas  davantage  les  immeubles  du  cura- 
teur d'un  mineur  émancipé.  Dans  ce  cas,  du  reste,  elle  man- 
querait de  tout  fondement;  le  curateur  n'administre  pas,  il 
n'a  pas  le  maniement  des  deniers  du  mineur  (*). 

1182.  Une  dernière  question  est  l'objet  d'une   très   vive 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  W/p.,  sect.  Il,  §  3,  arl.  4,  n.  3;  Grenier,  I,  n.  27i;  Duranton 
XIX,  n.  313  ;  Troplong,  II,  n.  422;  Valelle,  n.  142;  de  FréminviUe,  De  la  minor.] 
I,  n.  1G6  etll,  n.  1124  ;  Demolombe,De  la  minor.,  I,  n.  389  et  390;  Pont  I  n  497- 
Aubry  et  Rau,  III,  §  204  bis,  p.  207;  Laurent,  XXX,  n.  269;  Golmet  de  'sànterre' 
IX,  n.  82  bis,  IV;  Tiiézard,  n.  116;  André,  n.  673  ;  Thiry,  IV,  n.459;  Guillouard,  11^ 

(')  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n.  24  et  25  ;  Grenier,  I,  n.  274. 

(']  Demolombe,  Minor., Il,  n.  29;  Aubry  et  Rau,  III,  §  204  bis,  p.  207  •  Guil- 
louard, II,  n.  714. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  H;,p.,  sect.  Il,  §  3,  art.  4,  n.  3;  Valette,  n.  143;  Duranton 
XIX,  n.  314;  de  FréminviUe,  Minor.,  II,  n.  1125;  Pont,  I,  n.  497;  Aubry  et  Rau' 
m,  §264  6w,  p.  208;  Colmet  de  Sànterre,  IX,  n.  82  bis,  IV;  Thézard  n  116- 
Thiry,  IV,  n.  459.  .     ■        . 


Privil.  et  iivp.  —  2e  éd.,  II. 
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controverse.  On  se  demande  si  notre  article  s'applique  à  ceux 
qui,  sans  avoir  le  titre  légal  de  tuteur,  en  remplissent  les 
fonctions  y'). 

Pour  justifier  l'extension  de  l'hypothèque  légale  à  cette 
hypothèse,  on  invoque  les  précédents  historiques.  Le  droit 
romain  semble  bien  avoir  imposé  cette  garantie  même  à  ceux 
qui,  sans  se  prétendre  tuteurs,  ont  cependant  géré  la  fortune 
du  pupille  (-)  et  notre  ancienne  jurisprudence  a  consacré  ces 
traditions  (^).  N'est-il  pas  juste  d'admettre  que  le  code  les  a 
respectées?  Qu'importe  que  celui  qui  a  administré  les  biens 
pupillaires  n'ait  pas  eu  légalement  la  qualité  de  tuteur?  11  en 
exercé  les  droits;  il  sera  grevé  des  mêmes  sûretés  (*). 

Cette  opinion  se  h(;urte,  il  nous  semble,  au  texte  et  aux 
principes.  Au  texte,  car  l'hypothèque  ne  frappe  que  les  im- 
meubles du  tuteur.  Aux  principes,  car  l'art.  2121  doit  être 
interprété  limitativement  ;  sa  disposition  ne  peut  s'appliquer 
à  une  hypothèse  que  son  texte  n'a  pas  taxativement  prévue. 

La  solution  contraire  est  d'ailleurs  seule  en  harmonie  avec 
les. règles  générales  de  la  loi.  La  publicité  est  l'une  des  bases 
de  notre  régime  hypothécaire.  La  loi  dispense  de  toute  ins- 
cription l'hypothèque  légale  du  mineur,  parce  que  la  délation 
de  la  tutelle  est  un  fait  dont  les  tiers  ont  pu  facilement  avoir 
connaissance.  Ici  il  n'y  a  rien  de  pareil,  celui  qui  gère  n'a  pas 
la  qualité  de  tuteur.  Comment  les  tiers  pourraient-ils  être 
avertis?  Comment  surtout  pourraient-ils,  ainsi  que  le  propose 
M.  Pont,  faire  la  distinction  entre  ceux  qui  gèrent  comme 
tuteurs  sans  être  tuteurs  et  ceux  qui  usurpent  les  fonctions 
de  tuteur  ?  Ils  seraient  exposés  à  être  trompés.  La  raison 
s'unit  donc  aux  principes  et  au  texte  pour  faire  écarter,  dans 
ce  cas,  l'hypothèque  légale  (^). 


(•)  Louisiane,  C.  civ.,  art.  .3283. 

(-)  L.  20,  C,  De  admin.  lui.  (V,  37);  L.  19,  §  1  el  L.  23,  D.,  De  reb.  auctor. 
judic.  possid.  (XLII,  5). 

(')  Basnage,  Des  Ivjp.,  cli.  VI;  Brodeau  sur  Louet,  Hijp.,  somni.  23;  Pothier, 
De  r/ujp..  ch.  I,  sect.  I,  art.  3,  n.  27. 

(«)  Troplong,  II,  n.  421;  de  Fréminville,  Minor.,  II,  n.  1131;  Pont,  I,  n.  5(X>; 
Demolombe,  Minor.,  I,  n.  390;  Guillouard,  II,  n.  720. 

(»)  Grenier,  I,  n.  273  ;  .\ubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  texte  et  note  9,  p.  208;  Thé- 
zard,  n.  116  ;  André,  n.  673. 
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Tout  au  [)liis  poni'i'ait-oii  faire  exception  ;\  cette  solution, 
dans  le  cas  où  celui  ([uigèrey;/'o  tiitore  s'est  cru  et  a  été  géné- 
ralement considéré  comme  tuteur.  Erroi'  comniutiis  facit  jiia. 
Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  de  l'ascendant  ([ui,  dans  la 
croyance  générale  de  la  mort  de  son  fils  tuteur,  aurait  pris, 
en  ([ualité  de  tuteur  léi^al,  l'administration  de  la  fortune  de 
sou  petit-fds  mineur.  Tuteur  [)utatif,  il  se  trouve  dans  la  môme 
situation  ([u'un  véritable  tuteur  et  il  est  tenu  des  mêmes 
garanties  ('). 

1183.  Mais  s'il  ne  faut  pas  étendre  au-delà  de  ses  justes 
limites  la  disposition  de  l'art.  2121,  qui  accorde  une  hypo- 
thèque légale  aux  mineurs  et  aux  interdits,  il  ne  faut  pas  non 
plus,  tombant  dans  une  exagération  contraire,  en  restreindre 
arbitrairement  la  portée  naturelle.  Toutes  les  fois  que  les 
conditions  déjà  indiquées  se  trouveront  réunies,  l'hypothèque 
existera. 

11  n'y  aura  donc  pas  lieu  de  distinguer  entre  l'interdiction 
légale  et  l'interdiction  judiciaire.  Quelles  que  soient  leurs 
causes,  elles  .donnent  également  lieu  à  la  nomination  d'un 
tuteur  chargé  de  l'administration  du  patrimoine  et  comptable 
de  sa  gestion.  L'interdit  a  droit  dans  tous  les  cas  aux  mêmes 
garanties.  Peu  importe  que  l'interdiction  légale  soit  une 
peine  et  ait  été  instituée  pour  enlever  au  condamné  la  dis- 
position de  ses  biens  et  de  ses  revenus.  11  n'en  est  pas  moins 
vrai  qu'il  conserve  la  propriété  de  son  patrimoine,  il  a  droit 
à  la  restitution  de  tous  les  biens  qui  en  dépendent  lors  de  la 
cessation  de  l'interdiction.  Il  est  juste  que  cette  restitution 
soit  assurée  par  l'hypothèque  légale.  Qu'importe  que,  lors 
de  la  rédaction  du  code  civil  et  même  sous  l'empire  du  code 
pénal  de  1810,  l'interdit  légalement  n'eût  pas  de  tuteur,  mais 
seulement  un  curateur?  Qu'importe  que  cette  tutelle  ait  été 
établie  seulement  lors  de  la  révision  du  code  pénal  en  1832? 
11  est  certain  que  l'interdit  légalement  a  aujourd'hui  un 
tuteur,  il  est  certain  ({ue  l'art.  2121  s'applique  non  seule- 
ment aux  tutelles  organisées  par  le  code  civil  mais,  d'une 

(')  .\ubry  et  Ilaii,  loc.  cit.;  Thézanl,  n.  117. 
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manière  générale,  à  toutes  les  tutelles  qui  sont  ou  pourront 
être  instituées  par  la  loi  ('). 

1184.  11  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  du  mode  de  délation 
de  la  tutelle.  L'art.  2121  ne  distingue  pas.  Que  le  tuteur  soit 
légal,  testamentaire  ou  datif,  ses  immeuliles  sont  grevés  de 
l'hypothèque  légale  (-). 

1184i.  En  présence  de  la  généralité  de  l'art.  2121,  il  n'y 
aurait  pas  eu  lieu  de  tenir  compte  de  révénement  qui  donne 
ouverture  à  la  tutelle,  ni  de  l'époque  à  laquelle  il  se  produit. 
Il  serait  résulté  de  là  que  les  immeubles  du  tuteur,  nommé 
en  vertu  de  la  loi  du  24  juillet  1889  sur  la  protection  des 
enfants  maltraités  ou  moralement  abandonnés,  auraient  été 
grevés  de  l'hypothèque  légale.  Le  législateur  ne  l'a  pas 
voulu.  Pour  faciliter  l'application  de  la  loi  nouvelle,  il  a  dé- 
rogé à  l'art.  2121.  Lorsque  les  père  et  mèreontété  déchus  de 
la  puissance  paternelle  et  que  le  tribunal  a  ordonné  l'établis- 
sement d'une  tutelle,  les  biens  du  tuteur  ne  sont  pas  de  plein 
droit  affectés  à  la  créance  du  mineur.  Mais  la  loi  confère 
alors  aux  tribunaux  le  droit  d'ordonner  c^u'une  hypothèque, 
générale  ou  spéciale,  soit  constituée  jusqu'à  concurrence  d'une 
somme  déterminée  (art.  10,  L.  2-4  juillet  1889).  Nous  avons 
déjà  rencontré  une  disposition  analogue  dans  l'art.  34  de  la 
loi  du  20  juin  1838.  Nous  n'avons  rien  à  ajouter  à  nos  expli- 
cations précédentes. 

1185.  11  en  est  à  cet  égard  de  la  tutelle  officieuse  comme 
delà  tutelle  ordinaire.  La  première,  aussi  bien  que  la  se- 
conde, donne  naissance  à  l'hypothèque  légale.  Le  tuteur  offi- 
cieux a  les  mêmes  pouvoirs  qu'un  tuteur  ordinaire  :  il  est 
juste  de  donner  au  mineur  les  mêmes  garanties.  11  est  impos- 
sible de  voir  dans  la  tutelle  officieuse  un  mode  particulier 
d'adoption,  comme  on  l'a  proposé.  Elle  est  un  moyen  mis 

(1)  Valette,  n.  142;  Pont,  1,  n.  491  ;  Aubry  et  Raii,  III,  §  2G4  bis,  p.  208;Tliézard, 
n.  117;  André,  n.  686;  Guillouard,  II,  n.  707.  —  Pau,  19  août  1850,  D.,  51.  2.  5, 
S.,  50.  2.  587. 

(-)  Un  arrêt  de  la  cour  d'Alger  a  applique  cette  règle  à  l'enfant  trouvé  sur  la 
voie  publique  auquel  un  tuteur  avait  été  nommé  par  un  conseil  de  famille  convo- 
qué d'office,  alors  même  qu'il  aurait  été  placé  dans  un  hospice  sur  la  demande  du 
tuteur.  La  cour  a  refusé  de  l'assimiler  aux  enfants  assistés.  Alger,  28  juin  1875, 
D.,  77.  2.  178,  S.,  77.  2.  319. 
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par  la  loi  à  la  disposition  des  particuliers  pour  préparer  une 
adoption;  mais  ce  moyen  consiste  dans  une  tutelle;  et  cette 
tutelle,  malgré  ses  particularités,  n'en  produit  [)as  moins  les 
effets  ordinaires  de  toute  tutelle,  notamment  l'hypothèque 
légale.  Si  dans  les  art.  213.'),  2141  et  21-43,  la  loi  paraît 
n'avoir  en  vue  <[ue  la  tutelle  ordinaire  et  n'a  pas  parlé  de  la 
tutelle  officieuse,  c'est  qu'elle  a  statué  de  eo  quod  plerumque 
fa.  11  n'y  aurait  pas  du  reste  de  raison  sérieuse  pour  dispen- 
ser le  tuteur  officieux  de  la  règle  commune.  Les  raisons  de 
haute  morale,  qui  expliquent  pourquoi  les  biens  du  père 
administrateur  légal  pendant  le  mariage  ne  sont  pas  frappés 
de  l'hypothèque  légale,  ne  peuvent  pas  être  invoquées  en 
faveur  du  tuteur  officieux  ('). 

1186.  L'hypothèque  légale  ne  frappe  pas  seulement  les 
immeubles  du  tuteur  principal,  elle  atteint  également  ceux 
du  protuteur  (art.  417),  qui  est  un  tuteur  pour  les  biens  à  la 
gestion  desquels  il  est  préposé,  et  ceux  du  second  mari  de  la 
mère  maintenue  dans  la  tutelle  (art.  396),  qui  est  lui-même 
cotuteur  ("-). 

1187,  La  question  devient  plus  difficile  dans  l'hypothèse  de 
l'art.  395.  La  mère  tutrice  qui  se  remarie  est  tenue,  avant  l'acte 
de  mariage,  de  convoquer  le  conseil  de  famille  qui  décidera  si  la 
tutelle  doit  lui  être  conservée.  Elle  n'a  pas  exécuté  cette  obU- 
gation  légale.  La  loi  la  déclare  déchue  de  la  tutelle  et  décide 
que  son  second  mari  sera  responsable  solidairement  avec  elle 
des  suites  de  la  tutelle  indûment  conservée.  Cette  responsabi- 
hté  est-elle  garantie  par  l'hypothèque  légale  (^)?  11  faut  exa- 

(')  Delvincourt,  III,  p.  316;  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n.  37;  Grenier,  I,  n.  281; 
Duranton,  XIX,  n.  310;  Troplong,  II,  n.  425  ;  Valette,  n.  142;  de  Fréininville,  De 
la  minov.,  II,  n.  1130;  Magnin,  Ir.  des  minor.,  I,  n.  551;  Taulier,  VII,  p.  289; 
Demolombe,  De  l'adopl.,  n.  236;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  texte  et  note  12,  p. 
209;  Martou,  II,  u.  770;  Laurent,  XXX,  n.  266;  Thézard,  n.  117;  Colmet  de  San- 
terre,  IX,  n.  82  bis,  II;  André,  n.  676;  Tliiry,  IV,  n.  459;  Guillouard,  II,  n.  719. 
—  V.  en  sens  contraire,  Pont,  I,  n.  495. 

(-)  Delvincourt,  III,  p.  316;  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n.  29;  Duranton,  III,  n.  431  ; 
Valette,  n.  142;  Demolombe,  De  la  min.,  I,  n.  135  et  211;  Pont,  I,  n.  499  ;  Aubry 
et  Rau,  §  264  bis,  p.  208;  Thézard,  n.  117;  Golmet  de  Santerre,  IX,  n.  82  bis.  II; 
Laurent,  XXX,  n.  264;  Thiry,  IV,  n.  459;  Guillouard,  II,  n.  707.  —Cf.  Req., 
22  nov.  1836,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  968,  S.,  37.  1.  83. 

(')  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3284. 
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niiner  la  question  au  point  de  vue  de  la  mère  et  au  point  de 
vue  du  second  mari  de  celle-ci. 

Les  biens  de  la  mère  sont-ils  grevés  de  l'hypothèque  légale 
à  raison  des  actes  de  gestion  postérieurs  au  nouveau  mariage? 
Au  premier  abord,  on  pourrait  être  tenté  d'écarter  l'hypo- 
thèque légale.  En  effet,  par  cela  seul  qu'elle  n'a  pas  convoqué 
le  conseil  de  famille,  la  mère  est  déchue  de  la  tutelle.  Par 
conséquent,  à  partir  de  la  célébration  du  second  mariage, 
elle  a  cessé  d'être  tutrice,  partant  il  n'y  a  plus  d'hypothèque 
légale.  Ce  raisonnement  cependant,  quelque  puissant  qu'il 
paraisse,  ne  nous  arrêtera  pas.  11  se  heurte  d'abord  au  texte 
de  l'art.  395.  La  loi  ne  s'est  pas  contentée  de  prononcer  la 
déchéance  de  la  mère  ;  elle  a  qualifié  la  gestion  qu'elle  con- 
serve ;  elle  l'appelle  une  tutelle.  Il  est  donc  logique  d'appli- 
quer les  règles  de  la  tutelle.  Cette  décision  est  du  reste  très 
rationnelle  ;  la  gestion  qui  se  poursuit  après  le  mariage  n'a 
pas  de  caractère  propre  ;  elle  n'est  que  la  suite  d'une  gestion 
antérieure  qui  se  continue.  Elle  participe  donc  de  la  nature 
de  celle-ci.  Cette  dernière  était  une  tutelle,  il  en  sera  de  même 
de  la  première.  En  réalité,  la  mère  est  une  tutrice  qui  a  ex- 
cédé les  bornes  assignées  à  son  mandat.  Mais  la  nature  des 
fonctions  qu'elle  exerce  n'est  pas  modifiée.  C'est  en  qualité  de 
tutrice  qu'elle  continue  de  gérer.  Ses  immeubles  seront  affec- 
tés par  hypothèque  à  la  sûreté  de  toutes  ses  obligations  (^). 

La  question  est  plus  vivement  controversée  en  ce  qui  con- 
cerne les  immeubles  du  second  mari.  Nous  croyons  que  si 
les  biens  de  la  mère  sont,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire, 
grevés  de  l'hypothèque  légale,  il  doit  en  être  de  même  des 
immeubles  du  second  mari.  L'administration  indue  de  la 
mère  est  considérée  par  la  loi  comme  une  tutelle;  le  second 
mari  de  celle-ci  doit  être  traité  comme  un  cotuteur.  On  ne 
comprendrait  pas  que  la  faute  commise  par  la  mère  et  à  la- 

(')  Grenier,  I,  n.  280;  Magnin,  Des  minor.,  I,  n.  457;  de  Frémiiiville,  Minor., 
I,  n.  51  ;  Valette  sur  Proiidhon,  II,  p.  289,  n.  6  ;  Marcadé,  II,  sur  l'art.  395,  n.  1  ; 
Demolombe,  Minor.,  I,  n.  124;  Troplong,  II,  n.  426;  Pont,  I,  n.  500;  Aubry  et 
Rau,  III,  §  264  bis,  texte  et  note  13,  p.  209  ;  Thézard,  n.  117  ;  Colmet  de  Santerre, 
IX,  n.  82  bis,  III;  Guillouard,  II,  n.  715.  —  Req.,  15  déc.  1825,  J.  G.,  \°  l'riv.  et 
hyp.,  n.  1029,  S.,  26.  1.  298.  — V.  en  sens  contraire  Duranton,  XIX,  n.  312  Lau- 
rent, XXX,  n.  2G4. 
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quelle  le  second  iiuiri  a  participe  eût  pour  l'ésultat  de  [)river 
le  mineur  de  la  garantie  jugée  indispensable  par  la  loi  si  on 
en  avait  observé  les  dispositions.  La  mère  maintenue  dans  la 
tutelle  aurait  eu  pour  cotnteur  son  second  mari,  et  les  im- 
meubles de  celui-ci  auraient  été  grevés  de  l'hypothèque 
légale.  La  loi  a  été  violée,  et  pour  ce  motif  les  immeubles  du 
second  mari  seraient  libérés  de  toute  charge!  (l'est  d'autant 
moins  admissible  que  la  loi  lui  impose  une  responsabilité 
solidaire.  Elle  définit  même  la  gestion  dont  il  est  responsa- 
ble. Elle  l'appelle  une  tutelle  indue.  11  est  donc  responsable 
comme  il  le  serait  d'une  tutelle  régulière,  c'est-à-dire  person- 
nellement et  hypothécairement.  Les  tiers  du  reste  n'éprou- 
vent de  cette  décision  aucun  préjudice,  dont  la  considération 
puisse  nous  arrêter.  Us  sont  présumés  par  la  loi  avoir  eu  con- 
naissance de  l'ouvcîrture  de  la  tutelle  et  du  second  mariage 
de  la  mère.  Ils  ont  dû  rechercher  s'il  avait  été  nommé  un 
nouveau  tuteur.  En  l'absence  de  tout  acte  de  nomination,  ils 
ont  dû  penser,  que  la  mère  avait  été  maintenue  dans  la  tutelle, 
que  son  second  mari  avait  été  nommé  cotuteur.  Ils  ont  donc 
dû  avoir  connaissance  de  l'hypothèque  qui  frappait  ses  biens. 
Ils  n'ont  ])as  été  induits  en  erreur.  Ils  ne  peuvent  pas  se 
plaindre.  Ils  ne  peuvent  pas  se  faire  de  l'irrégularité  com- 
mise une  arme  contre  le  mineur,  dont  la  loi  a  pris  en  mains 
les  intérêts  ('). 

1188.  La  situation  du  mineur  étranger  donne  lieu  à  une 
très  grave  difficulté,  semblable  d'ailleurs  à  celle  que  nous 
avons  examinée  pour  la  femme  mariée  étrangère  (^).  Les  opi- 


(')  Persil,  I,  sur  Tari.  2121,  n.  32;  Grenier,  1,  li.  380;  Troplong,  II,  n.  426;  Tau- 
lier, VII,  p.  287;  Magnin,  Des  minor.,  I,  n.  457;  de  Fréminville,  Minor.,  I,  n.  51; 
Demolombe,  Minor.,  I,  n.  128;  Marlou,  II,  n.  768;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis, 
texte  et  note  14,  p.  210;  Thézard,  n.  117;  André,  n.  680;  Guillouard,  II,  n.  717. 
—  Paris,  22  déc.  1822,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1030,  S.,  34.  2.  231,  à  la 
note.  —  Poitiers,  28  déc.  1824,  S.,  25.  2.  51.  —  Nimes,  30  nov.  1831,  /.  G.,  v"  Mi- 
nor., n.  109,  P.,  32.  2.  139.  —  Colmar,  26  nov.  1833,  S.,  34.  2.  231.  —  Civ.  cass., 
14  déc.  1836,  J.  G.,  v°  Disp.  entre  vifs,  n.  351,  S.,  37.  1.  88.  —  Req.,27  juin  1877, 
D.,  78.  1.  412,  S.,  79.  1.  55.  —  V.  en  sens  contraire  Delvincourt,  I,  p.  217;  Duran- 
ton,  m,  n.  426;  Valette,  sur  Proudhon,  II,  p.  290,  n.  7;  Marcadé,  II,  sur  l'art. 
395;  Laurent,  XXX,  n.  264;  Golmet  de  Santerre,  IX,  n.  82  bis,  IV  ;  Arnlz,  IV 
n.  1753;  Thiry,  IV,  n.  459.  —  Cpr.  Pont,  I,  n.  500. 

{^)Siipra,U,n.TtGs. 
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nions,  que  nous  avons  exposées  alors,  se  reproduisent  quand 
il  s'agit  de  savoir  si  le  mineur  étranger  a  une  hypothèque  lé- 
gale sur  les  immeubles  de  son  tuteur  situés  en  France.  Il  nous 
parait  inutile  de  retracer  les  éléments  de  cette  controverse. 
Un  parti  considérahle  dans  la  doctrine  accorde,  quoiqu'avec 
certaines  distinctions  sur  lesquelles  il  est  superflu  de  revenir, 
une  hypothèque  légale  au  mineur  étranger  (').  La  jurispru- 
dence et  de  nondjreu.v  auteurs  se  prononcent  en  sens  contraire. 
La  jurisprudence  fonde  sa  théorie  sur  l'art.  11  et  apporte  au 
principe  qu'elle  pose  les  deux  exceptions  dont  nous  avons  déjà 
parlé  (') . 

II881.  On  sait  que,  d'après  une  jurisprudence  dont  nous 
n'avons  pas  à  apprécier  ici  le  mérite,  la  tutelle  d'un  mineur 
étranger  est  quelquefois  dévolue  d'après  la  loi  française.  C'est 
ainsi  que  la  femme  française  qui,  devenue  étrangère  par  son 
mariage  avec  un  étranger,  recouvrait  de  plein  droit  sa  natio- 
nalité d'origine  lorsqu'au  décès  de  son  mari  elle  résidait  en 
France  (art.  19)  ('),  se  trouvait  investie  de  la  tutelle  légale  de 
ses  enfants  mineurs,  quoique  la  loi  nationale  de  ceux-ci  ne 
reconnût  pas  de  tutelle  légale  (^).  Dans  ce  cas,  il  semble  na- 
turel et  logique  d'accorder  à  ce  mineur  toutes  les  garanties 
dont  la  loi  fr'ançaise  entoure  la  tutelle,  notamment  l'hypo- 
thèque légale  de  l'art.  2121  ('). 

(')  V.  nolammenl  Troplong,  II,  n.  429;  PoiiL,  I,  n.  489;  Despagnet,  Précis  de 
dr.  internat,  privé,  2«  édit.,  n.  688  s.,  et  3<=  édit.,  n.  415-416.  — V.  aussi  Grenoble, 
19  juill.  1849,  D.,  51.  2.  10,  S.,  50.  2.  2G1. 

(2)  Grenier,  I,  n.  284;  Duranlon,  XIX,  n.  307;  Gaudry,  Eev.  de  légisL,  1835,  II, 
p.  400;  Massé,  Dr.  comm.,  II,  n.  830;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariac,  V,  p.  1.55, 
§  795,  note  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  307,  et  S»  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et 
Gaull,  p.  519;  GuiUouard,  II,  n.  G92-G93.  —  Amiens,  18  août  1834,  J.  G.,  \o Priv. 
et  hyp..  n.  1040,  S.,  35.  2.  481.  —  Rennes,  30  août  1845,  D.,  46.  2.  164,  S.,  45.  2. 
606.  —  Gand,  4  juin  1846,  D.,  46.  2.  213.  —  Trib.  civ.  de  Versailles,  13  juill. 
1877,  Journ.  de  Clunef.  1878,  p.  41.  — Trib.  civ.  de  la  Seine,  12  juill.  1883,  Journ. 
de  du  net,  1883,  p.  514.  —  Xancy,  22  juill.  1896,  Journ.  de  Cliinet,  1897,  p.  1025. 
—  Cpr.  aussi  Grenoble,  19  juill.  1849,  cité  supra. 

(')  Celle  disposition  a  été  modifiée  par  la  loi  du  26  juin  1889,  qui  exige  une  auto- 
risation du  gouvernement. 

(*)  Civ.  rej.,  13  janv.  1873,  D.,  73.  1.  297,  S.,  73.  1.  13. 

(^)  Aubry  el  Rau,  I,  §  78,  texte  et  note  66,  p.  307  et  5«  édil.,  par  Raù,  Falcimai- 
gne et  Gault,  p.  519.  —  Bourges,  4  août  1874,  S.,  75.  2.  69,  Journ.  de  Clunel, 
1876,  p.  31.  —  L'art.  18  de  l'avanl-projel  de  la  sous-commission  juridique  de  la 
commission   exlra-parlemenlaire   du   cadastre  propose  d'accorder   aux    mineurs 
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II.   Cn'dfircs   (/ara n fies  par  rhi/i)nthr(jH('  lôijali'  (1rs  niniPiirs 
et   (les    inicrdil.s. 

1189.  Lart.  2121  attacluî  riiypolhè(iuc  aux  droits  et  créan- 
ces des  mineurs  et  inle}'(/i(s  contre  leur  tu  leur.  Il  est  donc  né- 
cessaire ([ue  le  mineur  soit  créancier  en  (jualité  de  mineur  et 
que  le  tuteur  soit  débiteur  en  qualité  de  tuteur,  à  raison  de  la 
tutelle  qu'il  a  gérée.  11  faudra  faire  figurer  au  nonihre  des 
créances  garanties  par  riiypothè(|ue  légale  les  sommes  en 
capitaux  et  revenus  touchées  par  le  tuteur  pour  le  compte  du 
mineur,  s'il  n'en  a  pas  été  fait  un  emploi  ou  un  placement 
régulier,  les  sommes  dont  il  a  négligé  de  recevoir  le  paiement 
à  l'échéance  et  t[ui  se  trouvent  perdues  pour  le  pupille  soit  par 
suite  dune  prescription  accomplie,  soit  par  suite  de  l'insol- 
vabilité du  débiteur  survenue  postérieurement,  les  dommages- 
intérêts  que  le  tuteur  aurait  encourus  pour  négligences  ou  fau- 
tes commises  dans  l'administration  du  patrimoine  pupillaire. 
l']n  d'autres  termes,  l'hypothèque  garantit  le  paiement  de  tout 
ce  que  le  tuteur  doit  au  mineur  ou  à  l'interdit  par  son  compte 
(h  tutelle,  comme  dit  Domat,  c'est-à-dire  le  paiement  de  toute 
dette  dont  il  est  devenu  débiteur  envers  le  mineur  ou  l'interdit 
tanquarn  tutor,  et  qu'il  a  dû  faire  figurer  à  ce  titre  dans  son 
compte  de  tutelle.  Finalement,  l'hypothèque  garantit  le  paie- 
ment du  reliquat  de  ce  compte. 

11801.  L'hypothèque  légale  garantit-elle  le  paiement  des 
dettes,  dont  le  tuteur  était  débiteur  envers  le  mineur  au  mo- 
ment de  son  entrée  en  fonctions,  et  qui  par  conséquent  ont 
une  cause  étrangère  à  sa  gestion?  Nous  répondrons  affirma- 
tivement, si  la  dette  est  devenue  exigible  pendant  le  cours  de 
la  tutelle  ;  car,  à  dater  de  ce  moment,  le  tuteur  a  dû  se  payer 
à  lui-même,  a  semé t ipso  exiger e  dehuit,  et  placer  les  deniers 
pour  le  compte  du  mineur  ;  sa  responsabilité  de  tuteur  est 
donc  engagée.  C'est  la  solution  contraire  ([ui  devra  être 
^admise,  si  la  dette  n'est  pas  venue  à  échéance  pendant  la 
durée   des  fonctions    du   tuteur;   car  alors  il  n'a  jamais   été 


étrangers  une  "  hypolhèque  légale  sur  les  biens  de  leur  tuleur  silués  en  France, 
lorsque  celle  hypolhèque  leur  est  reconnue  par  la  loi  de  leur  pays  ». 


282  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

débiteur  tanquam  tiilor.  Sa  dette  ne  doit  pas  figurer  dans  son 
compte  de  tutelle  ;  à  quel  titre  serait-elle  donc  garantie  par 
l'hypothèque  légale  (')? 

Cependant,  si  cette  créance  était  garantie  par  une  hypothè- 
que conventionnelle  et  que  le  tuteur  eût  négligé  de  la  faire 
inscrire  ou  de  renouveler  en  temps  utile  l'inscription  déjà 
prise,  sa  responsabilité  serait  engagée  et  les  dommages-inté- 
rêts, auxquels  il  pourrait  être  condamné  de  ce  chef,  joui- 
raient de  la  sûreté  de  l'hypothèque  légale. 

1189ii.  Il  en  est  spécialement  ainsi  au  cas  où  le  mineur  a 
été  investi,  par  voie  d'héritage,  d'une  créance  contre  son 
tuteur,  qui  est  devenue  exigible  au  cours  de  la  tutelle  et  que 
le  tuteur  a  eu  par  suite  l'obligation  de  se  payer  à  lui-même 
pour  le  compte  de  son  pupille  (-). 

1190.  En  vertu  de  ces  règles,  le  mineur  pourra  invoquer 
l'hypothèque  légale  pour  obtenir  le  paiement  soit  des  som- 
mes d'argent  dont  son  tuteur  lui  aurait  fait  donation  pendant 
la  tutelle  (^),  soit  des  dommages-intérêts  qu'il  lui  devrait  à 
raison  du  préjudice  que  lui  causerait  le  défaut  d'acceptation 
régulière  de  cette  libéralité  ou  le  défaut  de  transcription  si 
elle  avait  pour  objet  des  immeubles  ('•). 

1191.  La  jurisprudence  a  fait  une  intéressante  application 
de  ces  principes.  A  la  suite  de  la  liquidation  des  reprises  de 
sa  femme  prédécédée,  un  père,  tuteur  légal  de  ses  enfants 
mineurs,  avait  conservé  entre  ses  mains,  en  qualité  de  dona- 
taire en  usufruit,  les  deniers  appartenant  à  ceux-ci.  Il  était, 
en  vertu  de  la  donation,  dispensé  de  robligation  de  fournir 
caution.  Au  lieu  de  placer  les  capitaux  sur  lesquels  portait  son 
droit,  il  les  dissipa.  Lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  les  en- 

(>)  Merlin,  Rép.,  v»  Hyi».,  sect.  II,  §  3,  arl  4,  n.  3;  Persil,  I,  sur  l'art.  2135,  §  1, 
n.  5;  Grenier,  I,  n.  282;  Duranlon,  XIX,  n.3i7;  Troplong,  II,  n.  427;  Pont,  I,  n. 
501  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  p.  212  ;  Laurent,  XXX,  n.  273;  Colmel  de  San- 
terre,  IX,  n.  81  bis,  I  ;  Thézard,  n.  119;  André,  n.  (87;  Thiry,  IV,  n.  460.  — 
Turin,  25  janvier  1811,  S.,  12.  2.  285. —  Req.,  12  mars  1811,  J.  G.,\°  Priv.et  hyp., 
n.  1009,  S.,  11.  1.  227.  —  Paris,  26  mars  1836,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1047,  S.,  36.  2.  259. 
—  Pau,  17  juin  1837,  J.  G.,  eod.  v",  n.  1065,  S.,  38.  2.  IGl. 

(')  Req.,  23  novembre  1898,  Gaz.  des  Trib.,  24  novembre  1898. 

(3)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  p.  213.  —  Rouen,  18  janvier  1839,  S.,  39.  2.  208. 

{*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Guillouard,  II,  n.  725.  —  Req.,  9  déc.  1829,  /.  G., 
v»  Minorité,  n.  729,  S.,  30.  1.  8. 
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fantsse  prcvaliirout,  k  ra[)piii  do  leur  (leiiiaiulo  en  restifiition 
de  riiypothèque  léyale.  Les  juives  leur  donnèrent  gain  de 
cause  ('^. 

On  objectait  ([ue  le  père  était  comptable  de  ces  fonds  en 
qualité  d'usufruitier  et  non  en  qualité  de  tuteur,  et  que  l'art. 
2121  ne  pouvait  être  invoqué. 

On  répond  que  le  père,  en  sa  qualité  de  tuteur,  devait 
veiller  à  la  conservation  du  })atrinioine  pupillaire,  qu'il  devait 
prendre  en  quelque  sorte  contre  lui-même  les  précautions 
nécessaires  pour  en  assui'er  la  restitution.  Il  avait  donc  com- 
mis une  faute  ;  il  devait  en  qualité  de  tuteur  la  réparation 
du  préjudice  dont  il  était  l'auteur,  et  cette  créance  était  garan- 
tie par  l'hypothèque  légale  (-). 

1191 1.  Le  règlement  intervenu  entre  le  père  et  les  enfants 
avait,  dans  cette  hypothèse,  nové  la  créance  des  reprises  et 
entraîné  l'extinction  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Mais 
il  arrive  quelquefois  qu'il  ue  se  produit  aucune  liquidation  ; 
dans  ce  cas,  les  enfants  mineurs  sont  investis  d'une  double 
liypothèc£ue  légale.  En  qualité  d'héritiers  de  leur  mère,  ils  ont 
le  droit  d'invoquer  l'hypothèque  légale  qui  appartenait  à  celle- 
ci;  en  leurnom  personnel,  ils  ont  une  hypothèque  légale  contre 
leur  tuteur.  Chacune  de  ces  garanties  présente  ses  avantages. 
Les  enfants  invoqueront,  suivant  les  circonstances,  celle  qui 
sauvegardera  le  mieux  leurs  intérêts.  L'hypothèque  légale  de 
leur  mère  leur  donnera  un  rang  plus  avantageux  et  pourra 
même  remonter  à  la  date  de  la  célébration  du  mariage  ;  elle 
atteindra  tous  les  immeubles  du  mari,  même  ceux  qui  ont 
été  aliénés  pendant  le  mariage  et  qui,  à  ce  titre,  ne  sont  pas 
atteints  par  l'hypothèque  légale  des  mineurs.  Cette  dernière 
offre  d'autres  avantages  particuliers;  elle  n'est  pas  exposée, 
en  cas  de  faillite  du  mari,  aux  limitations  édictées  par  l'art.  563 
C.co.  ('),  elle  estdispensée  d'inscription  pendant  toute  la  durée 

(')  Bourges,  6  mars  1855,  D.,  55,  2.  3U0,  S.,  55.  2.  354.  —  Paris,  21  février  1875, 
S.,  75.  2.  77.  —  Req.,  16  janvier  1878,  D.,  78,  1.  268,  S.,  78.  1.  338.  —  Bordeaux, 
18  déc.  1878,  S.,  7y.  2.  174.  —  Giv.  rej.,  30  janvier  1883,  S.,  85.  1.  109.  —  Bor- 
deaux, 21  février  1893  et  sur  pourvoi  Giv.  rej.,  29  juillet  1895,  D.,  96.  1.  107. 

(•-)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  bis,  texte  et  note  23,  p.  213  ;  Pont,  I,  n.  501  ;  Lau- 
rent, XXX,  n.  275  ;  Guillouard,  II,  n.  726. 

(3)  V.  infra,  II,  n.  1194  i. 
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de  la  minorité  et  pendant  l'année  qui  la  suit.  La  jurisprudence 
a  cependcMiit  décidé  ([u'elle  ne  pouvait  être  exercée  à  l'encon- 
tre  de  la  subrogation  consentie  dans  son  hypothèque  légale 
jDar  la  femme  dont  les  enfants  seraient  héritiers,  en  tant  qu'il 
s'agit  du  j)aiement  du  capital  des  droits  et  reprises  de  leur 
mère  ('). 

1192.  Lorsque  le  tuteur  a  vendu,  sans  observer  les  forma- 
lités légales,  des  immeubles  appartenant  à  son  pupille,  celui- 
ci  a  le  droit  d'agir  en  nullité  des  aliénations  et  d'exig-er  des 
tiers  détenteurs  la  restitution  de  ses  immeubles.  Mais  il  peut, 
s'il  le  préfère,  ratifier  les  aliénations  et  exiger  de  son  tuteur 
les  prix  par  lui  touchés.  Dans  ce  dernier  cas,  il  peut  se  pré- 
valoir de  son  hypothèque  légale  avec  tous  les  avantages  qui 
y  sont  attachés,  spécialement  avec  le  rang  que  lui  attribue 
l'art.  2135  {'). 

1193.  L'hypothèque  légale  ne  garantissant  que  les  créan- 
ces du  pupille  contre  son  tuteur,  il  semble  que  les  droits  des 
parties  se  trouvent  détînitivenient  fixés  au  moment  où  la  tutelle 
prend  fin.  L'administration  que  le  tuteur  continue  n'est  plus 
une  administration  tutélaire;  les  droits  qui  peuvent  naître  ne 
sont  plus  les  droits  d'un  pupille  contre  son  tuteur.  Peu  im- 
porte que  le  mineur  ait  été  émancipé  ou  soit  devenu  majeur. 
Il  n'y  a  plus  de  tuteur,  mais  un  simple  negolioriim  gcstor; 
l'exécution  de  ses  obligations  n'est  plus  garantie  par  l'hypo- 
thèque légale  (■']. 

Cette  solution  absolue  blesse  cependant  l'équité.  Si  le  mi- 
neur émancipé  ou  devenu  majeur  a,  en  droit,  l'administration 
de  son  patrimoine  et  s'il  l'acquiert  à  partir  du  jour  de  son 
émancipation  ou  de  sa  majorité,  il  s'écoulera,  en  fait,  un 
certain  t(;inps  avant  qu'il  puisse  prendre  en  main  la  gestion 


(')  Riom,  3  aoùl  1863,  D.,  63.  2.  133,  S.,  G3.  2.  171,  et  sur  pourvoi  Civ.  rej., 
9  août  18;J5,  U.,  66.  1.  32,  S.,  65.  1.  447.  —  Aubry  el  Rau,  III,  §  2G'i  his,  texte  et 
note  26,  p.  214  ;  Guillouard,  II,  n.  729. 

(2)  Pont,  1,  n.  501;  Aubry  el  Rau,  III,  §  264  bis,  p.  214;  Thézard,  n.  119;  Guil- 
louard, II,  n.  730.  —  Dijon,  31  juil.  1824,  J.  G.,  \°  Priv.  et  Ivjp  ,  n.  1029.  —  Tou- 
louse, 18  déc.  1826,  S.,  27.  2.  242.  -  Grenoble,  18  juil.  1849,  D.,  51.  2.  10,  S.,  50. 
2.  261. 

(3)  Grenoble,  16  janv.  1832, ./.  G.,  v  Priv.  el  hyp.,  n.  105i.  —  Bourges,  28  avril 
1838,  ./.  G.,  eod.  vo,  n.  1054.  —  Angers,  24  fév.  1853,  D.,  53  2.  42,  S.,  53.  2.  289. 
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de  son  patrimoine.  Pendant  ce  délai,  le  tuteui*  pourvoira  à 
tontes  les  nécessités  de  c(^tte  gestion;  il  la  continncra.  Ne 
serait-il  pasjiiste  de  la  sanctionner  par  riiypothèqne  légale  (')? 
Cette  solution  a  incontestahlenuMit  ses  avantages;  mais  elle 
n'est  pas  sans  danger,  li^lle  a  l'inconvénient  très  grave  d'être 
en  opposition  avec  la  loi;  l'hypothèque  légale  atteint  le 
tuteur;  elle  n'atteint  que  le  tuteur. 

Aussi  croyons-nous  ([ue  la  question  ne  comporte  [)as  de 
solution  absolue,  qu'elle  doit  être  résolue  en  fait  plutôt  ({u'en 
droit.  Les  tribunaux  tiendront  compte  des  circonstances;  ils 
rechercheront  si  les  actes  accomplis  par  le  tuteur  se  justifient 
par  la  nécessité,  s'ils  sont  la  continuation  d'opérations  com- 
mencées pendant  la  tutelle  ou  s'ils  impliquent  chez  l'ancien 
pupille  la  volonté  de  confier  à  un  mandataire  l'administra- 
tion de  ses  biens.  Dans  le  premier  cas,  le  tuteur  continue 
d'agir  comme  tuteur,  quoiqu'il  n'en  ait  plus  le  titre  ;  dans  le 
second,  il  est  dans  la  même  situation  qu'un  mandataire  ordi- 
naire et  il  nepourraitplus  être  question  d'hypothèque  légale  (^). 

m.  Biens  (jreiu''s  par  rhypotJil'qiic  légale  du  mineur  et 
de  V interdit. 

1194.  Comme  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée, 
l'hypothèque  légale  du  mineur  est  générale  (art.  2122)  (^). 
Elle  frappe  les  immeubles  qui  appartiennent  au  tuteur  au 
jour  de  son  entrée  en  fonctions  ;  elle  atteint  ceux  qu'il  peut 
acquérir  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  ceux  même  qu'il  ac- 

(')  Arrêtés  de  Lamoig'non,  Des  lutelles,  art.  130;  Bourjon,  Dr.  com.  delà  France, 
liv.  I,  tit.  VI,  ch.  II,  II.  151,  I,  p.  65;  Meslé,  Tr.  des  tutelles,  p.  131.  —  MM.  Au- 
bry  et  Rau,  I,  §  120,  p.  485,  et  5«  édil.  par  Rau,  Falciniaigne  et  Gaull,  p.  750,  et  III, 
§  2G4  bis,  p.  21'i,  admettent  cette  solution  en  principe,  mais  ils  y  l'ont  exception 
pour  le  cas  où  il  résulterait  des  circonstances  que,  par  suite  d'un  nouvel  accord 
entre  les  parties,  il  s'est  opéré  une  interversion  dans  le  titre  auquel  l'ancien  tuteur 
a  continué  de  gérer.  —  V.  en  faveur  de  celte  opinion,  Pau,  19  août  1850,  D.,  51. 
2.  5,  S.,  50.  2.  587. 

(^)  Demolombe,  Minor.,  II,  n.  27  à  29;  Martou,  II,  n.  785;  Pont,  I,  n.  502  ; 
Thézard,  n.  119;  André,  n.  691  ;  Guillouard,lI,  n.  727. —  Grenoble,  16  janv.  1832, 
J.  G.,  V"  Priv.  et  liyp  ,  n.  1053.  —  Angers,  23  fév.  1853,  D.,  53.  2.  42,  S.,  53.  2. 
289.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1855,  D.,  55.  1.  28,  S.,  55.  1.  125. 

(^}  V.  pour  le  droit  étranger  la  note  sur  la  généralité  de  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  mariée  supra,\\,  p.  109,  note  1. 
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quiert  ou  qui  lui  adviennent  après  la  cessation  de  la  tutelle, 
mais  non  ceux  de  ses  héritiers,  même  de  ses  héritiers  purs  et 
simples  (']. 

1194i.  Disons  seulement  que  la  faillite  du  tuteur  est  sans 
influence  sur  l'hypothèque  légale  du  mineur.  Alors  même  qu'il 
aurait  été  commerçant  au  moment  de  sa  vocation  à  la  tutelle,  à 
plus  forte  raison  alors  même  que,  n'ayant  pas  alors  de  profes- 
sion déterminée,  il  le  serait  devenu  dans  l'année,  alors  même 
qu'il  aurait  été  investi  de  ces  fonctions  pendant  la  période 
suspecte,  l'hypothèque  n'en  pi'endra  pas  moins  naissance  et 
ne  s'en  exercera  pas  moins  avec  toute  son  étendue  (-). 

IV.    De  la    rei^lrktion   et   de    la    réducllon    de    r hypothèque 
légale  du  mineur  et  de  F  interdit. 

1195.  Comme  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée, 
l'hypothèque  légale  du  mineur  pent  être  restreinte  au  mo- 
ment de  sa  naissance,  ou  réduite  pendant  ladurée  de  la  tutelle. 
En  effet,  à  raison  de  sa  généralité,  elle  présente  les  mêmes 
dangers  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  quoique  à  un 
moindre  degré  cependant  parce  que  la  durée  de  la  tutelle  est 
limitée  et  a  un  terme  dont  le  maximum  est  connu  d'avance 
(Rapp.  pour  l'interdit  art.  508). 

11  y  aura  souvent  une  grande  disproportion  entre  la  valeur 
du  gage  hypothécaire  et  le  montant  de  la  créance  à  la  sûreté 
de  laquelle  il  est  alï'ecté.  Ainsi  un  mineur  sans  fortune  tombe 
sous  la  tutelle  d'un  milhonnaire.  Faut-il  absolument  que 
la  totalité  d'un  patrimoine  immobiher  de  cette  importance 
reste  affectée  à  des  créances  minimes,  au  grand  détriment  du 
crédit  du  tuteur?  Le  législateur  ne  l'a  pas  pensé.  Aussi  per- 
met-il de  soustraire  à  l'hypothèque  légale  une  partie  du  pa- 
trimoine du  tuteur,  de  manière  à  proportionner  l'étendue  du 
gage  hyj)othécaire  à  l'importance  de  la  créance  qu'il  s'agit  de 
garantir.  Tel  est  l'objet    de  la  restriction  et  de  la  réduction 

(')  V.  supra,  II,  n.  998  s. 

(2)  Esnaull,  Faillile,  III,  n.  590;  Démangeai  sur  Bravard,  V,  p.  569,  note  2: 
Aubry  et  Rau,  III,  §  264  6fs,  p.  213  ;  Guillouard,  II,  n.  729  ;  Thaller,  Tr.  élém.  de 
di\  comm.,  n.  1807.  —  Grenoble,  7  juin  1834,  J.  G.,  v  Faillile,  n.  120,  S.,  3i.  2. 
43S.  —  Colmar,  2  fév.  1857,  D.,  57.  2.  61,  S.,  57.  2.  681. 
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do  l'hypothèque  légale  ('),  séparées  entre  elles  par  les  diffé- 
rences que  nous  avons  déjà  sig'nalécs  (^). 

A.   Hcsh-iclioii  (le  VhijpntJn'que  légale  du  mineur. 

1196.  Les  conditions,  sous  les([uelles  la  restriction  de  l'hy- 
pothèque légale  (In  mineur'  ou  de  l'interdit,  peut  avoir  lieu, 
sont  déterminées  par  lart.  21il  :  «  Il  en  sera  de  mênw  pour 
»  les  immeubles  du  tuteur,  lorsque  les  parents,  en  conseil  de 
»  famille,  auront  été  d'avis  qu'il  ne  soit  pris  d'inscriptio?i 
»  que  sur  certains  immeubles  »  (•'). 

C'est  dans  l'acte  même  de  nomination  du  tuteur  que  cette 
restriction  doit  être  opérée.  Elle  est  alors  une  des  conditions 
de  cette  uomination. 

Si  le  tuteur  est  présent  à  la  délibération  du  conseil  de  fa- 
mille qui  lui  défère  la  tutelle,  il  doit,  à  peine  de  déchéance, 
demander  de  suite  la  restriction.  S'il  est  absent,  il  peut  la 
demander  dans  le  délai  qui  lui  est  accordé  pour  réclamer 
contre  sa  nomination  (art.  439)  ;  car,  en  demandant  la  res- 
triction, il  formule,  après  tout,  une  réclamation  partielle  con- 
tre sa  uomination. 

A  partir  de  ce  moment,  le  conseil  de  famille  ne  pourrait 
plus,  par  une  délibération  nouvelle,  restreindre  l'hypothè- 
que. Il  faudrait  remplir  toutes  les  formalités  prescrites  pour 
la  réduction  et  obtenir  un  jugement.  Du  reste,  lorsqu'il  s'agit 
de  restriction,  la  loi  s'en  remet  complètement  à  l'apprécia- 
tion des  membres  du  conseil  de  famille.  11  est  souverain.  Sa 
délibération  n'a  pas  besoin  d'être  homologuée  par  justice; 
mais  elle  serait  susceptible  d'être  attaquée,  notamment  pour 
irrégularités  commises,  dans  les  termes  du  droit  commun  ('*). 

Le  conseil  de  famille,  qui  restreint  rhypothèc[ne  légale  du 
mineur  ou  de  l'interdit,  peut  procéder  soit  par  voie  de  spé- 

(')  Les  art.  i-elalil's  à  celle  malière  onL  élé  abrogés  dans  la  liesse  Rhénane,  L. 
10  mai  1893,  art.  41,  Ann.  de  législ.  étr.,  XXIII,  p.  191. 

(»)  V.  supra,  U,  n.  1017 1. 

(')  V.  pour  le  droit  étranger,  la  noie  sur  l'art.  2140,  supra,  II,  p.  13'i,  note  1.  — 
Monaco,  C.  clv.,  art.  1981.  —  Louisiane,  C.  civ.,  av[.^^()6.  —  Haïti,  C.  civ.,  art. 
1908. 

(')  Pont,  I,  n.  554;  .\ul)ry  et  Rau,  III,  §  2Gi  !ùs,  p.  211  ;  Colmet  de  Sairterre,  IX, 
n.  112  bis,  I. 
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ciahmtîon,  soit  par  voie  à'exchision,  comme  il  a  été  dit  au 
sujet  de  riiypothèque  légale  de  la  femme  mariée  (M. 

Dans  ce  dernier  cas,  riiypothèque  conserverait  son  carac- 
tère de  généralité.  Les  immeubles  exclus  seraient  seuls  dé- 
grevés; les  autres  immeubles  du  tuteur  et  ses  immeubles  à 
venir  resteraient  frappés. 

Après  la  restriction,  l'hypothèque  légale  du  mineur,  comme 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée,  conserve,  sauf  cette 
modification,  ses  caractères  particuliers  et  le  l)énéfice  de  ses 
avantages  spéciaux.  Elle  continue  notamment  d'être  dispen- 
sée d'inscription  (-).  IMais  s'il  en  était  requis  une,  elle  ne  de- 
vrait être  prise  que  sur  les  immeubles  qui  restent  affectés 
(art.  2142)  {'). 

Le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas  décider  qu'il  ne  sera 
pris  aucune  inscription.  (îela  résulte  de  ces  mots  de  l'art. 
2141  :  Il  en  sera  de  même,  qui  viennent  immédiatement  après 
cette  phrase  de  l'art.  2110  :  //  ne  pourra  pas  être  convenu 
quil  ne  sera  pris  aucune  inscription. 

Pour  le  même  motif,  le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas 
dégrever  tous  les  immeubles  présents  du  tuteur  et  décider 
qu'il  ne  pourra  être  pris  d'inscription  que  sur  les  immeubles 
à  venir,  La  loi  veut  qu'au  moment  où  la  restriction  est  opérée 
le  mineur  jouisse  de  garanties  suffisantes.  Or  valider  une  pa- 
reille délibération  serait  permettre  au  conseil  d'enlever  actuel- 
lement au  mineur  toute  sûreté  en  ne  lui  laissant  que  l'espoir 
de  garanties  futures  plus  ou  moins  aléatoires  (*). 

1197.  La  restriction  de  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou 
de  l'interdit  n'est  possible  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  tutelle  dé- 
férée par  le  conseil  de  famille.  Dans  la  tutelle  déférée  parla 
loi,  il  n'y  a  pas  d'acte  de  nomination  du  tuteur,  comme  l'exige 
l'art.  2141  ;  il  est  par  suite  impossible  de  cantonner  l'hypothè- 
que dans  les  conditions  déterminées  rigoureusement  par  le 

(')  V.  supva,  II,  n.  1021. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Inscrlp.  hyp.,  §  3.  n.  23  ;  Troplong,  II,  n.  G44  bis  ;  Pont,  I, 
n.  553;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  his,  p.  211;  Guillouard,  II,  n.  735. 

(3)  Monaco,  C.  civ.,  aii.  1982.  —  Louisiane,  C.  cir.,  art.  3307.  —  Haïti,  C.  civ., 
art.  1909. 

(*)  Merlin,  Rép.,  \°  Inscrip.  hyp.,  §  3,  n.  19;  Persil,  I,  sur  l'art.  2141,  n.  4; 
Pont,  I,  n.  543,  544,  555;  Aubry  et  Rau,  III,  §  2G4  bis,  p.  212;  Guillouard,  II,  n.  732. 
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texte.  Dans  ce  cas,  l'hypothèque  légale  atteint  h)us]cs  innncn- 
hles  (In  fntcni-;  car  elle  naît  en  même  temps  ({n<>  la  tutelle  et 
loi-cément  avec  toute  ram[>litu(le  (jue  la  loi  lui  donne;  il  ne 
peut  donc  être  question  que  de  la  l'aire  réduire  ultérieurement. 

1197 1.  Il  en  est  de  même  pour  la  tutelle  déférée  par  le 
dernier  mourant  des  père  et  mère.  11  y  a  bien  dans  cette 
hy[)othèse  un  acte  de  nomination  et  on  ne  peut  pas  repro- 
duire pour  la  tutelle  testamentaire  l'argument  que  nous  for- 
mulions tout  à  l'heure  pour  la  tutelle  légale.  Il  ne  faudrait 
pas  en  conclure  (|ue  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  est 
investi  du  pouvoir  de  restreindre  l'hypothèque  par  sa  volonté. 
Lart.  2141  ne  le  confère  qu'au  conseil  de  famille. 

En  vain  on  essaierait  de  prétendre  c[ue  le  dernier  mou- 
rant des  père  et  mère,  autorisé  à  nommer  le  tuteur,  jouit  des 
mêmes  droits  que  le  conseil  de  famille  et  les  exerce  avec  la 
même  étendue.  Nous  répondrions  d'une  part  qu'un  texte  for- 
mel permet  au  conseil  de  famille  de  restreindre  l'hypothè- 
que en  nommant  le  tuteur  et  qu'il  n'existe  pas  de  texte  sem- 
blable pour  le  dernier  mourant  des  père  et  mère,  d'autre 
part  que  nulle  assimilation  n'est  possible  :  le  conseil  de 
famille  après  avoir  choisi  le  tuteur  désigne  le  subrogé  tuteur  : 
le  dernier  mourant  des  père  et  mère  n'a  jamais  ce  droit. 

La  décision  que  nous  croyons  être  celle  de  la  loi,  se  justifie 
facilement  en  raison.  C'est  au  moment  de  la  nomination  du 
tuteur,  au  moment  où  l'hypothèque  légale  va  prendre  nais- 
sance, qu  il  importe  de  faire  l'appréciation  comparative 
qu'impli(|ue  la  restriction  de  l'hypothèque  légale.  Or  la  dési- 
gnation d'un  tuteur  testamentaire  peut  précéder  de  plusieurs 
années  la  vocation  de  celui-ci.  Les  circonstances  ont  pu  se 
modifier  dans  un  sens  ou  dans  l'autre.  C'est  donc  répondre 
à  la  pensée  protectrice  du  législateur  que  de  ne  pas  attribuer 
un  pareil  pouvoir  au  survivant  des  père  et  mère  ('). 

11 97 II.  Dans  ces  deux  hypothèses  de  tutelle  légale  et  de 
tutelle  testamentaire,  le  tuteur  ne  pourrait  pas  obtenir  du 
conseil  de  famille  la  restriction  de  l'hypothèque  légale.  En 

(')  Aubry  el  Rau,  IH,  §  204  bis,  texte  et  note  17,  p.  211;  GolmeL  de  Sanlerre 
IX,  p.  242,  n.  112  bis,  II;  Thézanl,  n.  121;  Guillouard,  II,  n.  734.  —  V.  en  sens 
contraire  Persil,  I,  sur  l'art.  2141,  n.  2;  Pont,  I,  n.  549. 

Privil.  et  hyp.  —  2«  éd.,  II.  10 
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effet,  cette  restriction  est  une  exception  au  principe  de  la 
généralité  de  l'hypothèque  écrit  dans  lart.  2122.  Elle  ne 
peut  donc  être  autorisée  que  sous  les  conditions  taxativenient 
déterminées  par  la  loi.  Or,  si  l'art.  2141  confère  ce  droit  au 
conseil  de  famille,  il  exige  qu'il  l'exerce  dans  l'acte  de  nomi- 
nation du  tuteur.  Lorsqu'il  s'agit  d'un  tuteur  légal  ou  testa- 
mentaire, il  n'y  a  pas  d'acte  de  nomination  auquel  participe 
le  conseil  de  famille.  Il  ne  peut  donc  être  question  de  res- 
treindre l'hypothèque.  La  réduction  seule  est  possible, 

B.  lîéduclion. 

1198.  Pendant  la  durée  de  la  tutelle  l'hypothèque  légale 
peut  être  réduite.  Mais  il  ne  suffit  pas  d'uiKî  délibération  du 
conseil  de  famille.  Un  jugement  est  indispensable.  La  loi 
craint  que  le  conseil  de  famille  ne  cède  trop  facilement  aux 
obsessions  du  tuteur;  elle  craint  que  les  intérêts  du  mineur 
ne  soient  pas  sauvegardés  avec  assez  de  vigilance.  De  là  les 
précautions  minutieuses  prises  parles  art.  2143  et  2145. 

<(  Lorsque  l'hypothèque  n'aura  pas  été  restreinte  par  Vacte 
»  de  nomination  du  tuteur,  celui-ci  pourra,  dans  le  cas  où 
»  l'hypothèque  générale  sur  ses  immeubles  excéderait  notoire- 
»  ment  les  sûretés  suffisantes  pour  sa  gestion,  demander  que 
»  cette  hypothèque  soit  restreinte  aux  immeubles  suffisants 
»  pour  opérer  une  pleine  garantie  en.  faveur  du  mineur.  —  La 
»  demande  sera  formée  contre  le  subrogé  tuteur,  et  elle  devra 
»  être  précédée  d\in  avis  de  famille  »  (art.  2143)  ('). 

Enjoignant  à  ce  texte  l'art.  2145  déjà  reproduit  (^),  on  voit 
que  cinq  conditions  sont  nécessaires  pour  la  réduction  de 
l'hypothèque  légale  du  mineur. 

1199.  1°  H  faut  que  r hypothèque  légale  n'ait  pas'  été  res- 
ti'einte  par  Tacte  de  noniinationdu  tuteur.  Pour  justifier  cette 
règle  on  dit  généralement  :  Lorsqu'elle  a  été  restreinte,  l'hy- 
pothèque est  devenue  conventionnelle  et  les  hypothèques  con- 
ventionnelles ne  sont  ])as  susceptibles  de  réduction  (art.  2161 

(')  BelgHiiie,  L.  1(5  dcc.  1K51,  ;ii'l.  60.  —  Italie,  C.  civ.,  arl.  2Û3.  —  Monaco, 
C.  civ.,  art.  1983.  —  .lapon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  227. — 
Louisiane,  C.  civ..  arl.  3;?()«-3;M).  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1910. 

(2)  V.  supra,  II,  11.  1026. 
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in  fine).  Ce  motif  paraît  salisl'aisaiit,  si  la  restriction  a  été 
opérée  par  voie  de  spécialisation.  On  ])eut  alors  assimiler,  au 
point  (le  vue  de  rétendue,  rhypolliè([ue  légale  restreinte  à  une 
hypothèque  conventionnelle,  hien  (ju'elle  endifl'ère  à  d'autres 
égards,  notamment  en  ce  ([ui  concerne  la  dispense  d'inscrip- 
tion. Le  législateur  n"a  pas  voulu  permettre  une  demande  en 
réduction  qui  moditierait,  peut-être  au  grand  préjudice  du 
mineur,  l'accord  intervenu  entre  les  parties.  Le  motif  qui  expli- 
que cette  règle  est  alors  le  même  que  celui  qui  sert  à  justifier 
la  disposition  de  l'art.  2101 .  Mais  nous  croyons  que  l'art.  2161 
ne  peut  pas  être  invoqué  à  titre  d'argument,  sa  disposition 
étant,  comme  nous  l'avons  fait  déjà  observer  en  parlant  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  ('),  étrangère  auxhy- 
pothèques  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée. 

Cette  considération  n'est  plus  d'aucun  poids,  lorsque  la  res- 
triction a  été  opérée  par  voie  d'exclusion  en  désignant  les 
immeubles  ail'ranchis.  L'hypothèque  conserve  alors  son  ca- 
ractère originaire  de  généralité.  Des  circonstances  diverses, 
l'ouverture  d'une  importante  succession  immobilière  k  la- 
quelle le  tuteur  serait  appelé,  peuvent  donner  à  son  patri- 
moine immobilier  une  valeur  de  beaucoup  supérieure  au 
montant  probable  des  créances  pupillaires.  Dans  l'intérêt  de 
son  crédit,  il  lui  importerait  de  recouvrer  la  libre  disposition 
d'une  partie  de  son  patrimoine.  Parce  que  l'hypothèque  a  été 
restreinte  au  moment  de  sa  nomination,  la  loi  le  lui  interdit  : 
Pourquoi?  11  nous  est  inqiossible  d'en  découvrir  un  motif  même 
plausible.  Nous  expli(^uerons  cependant  la  loi  en  disant  que 
dans  la  pensée  de  ses  rédacteurs  la  restriction  devrait  avoir 
lieu  par  voie  de  spécialisation.  L'art.  2141  en  porte  avec  lui 
la  preuve  indéniable.  Mais  la  loi  ne  défend  pas  de  procéder 
par  voie  d'exclusion  et  si  l'on  a  eu  recours  à  ce  moyen,  nous 
n'apercevons  aucune  justification  de  l'art.  2143. 

1199  I.  Ici,  comme  pour  l'hypothèque  légale  de  la  fenmie 
mariée  (-),  la  loi  n'a  pas  prévu  le  cas  où  l'hypothèque  du 
mineur  a  déjà  été  réduite.  Cela  tient  probablement  à  ce  que 
dans  la  pensée  du  législateur  la  réduction  doit  s'opérer  par 

'/)  V.  supra,  II,  n.  1028. 
(*)  Y.  sî/pra,  II,  n.  1(27. 
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voie  de  spécialisation.  Dans  ce  cas  aucune  réduction  ultérieure 
ne  peut  être  nécessaire. 

Mais  il  en  est  autrement  dans  le  cas  où  l'on  a  procédé  par 
voie  d'exclusion.  Si  les  immeubles  désignés  sont  afl'ranchis, 
l'hypothèque  n'en  conserve  pas  moins,  sous  cette  déduction, 
son  caractère  de  généralité  :  elle  continue  de  frapper  les 
autres  immeubles  du  tuteur  et  ceux  qui  peuvent  lui  advenir  ; 
si  ce  gage  est  notoirement  excessif,  nous  ne  voyons  aucun 
motif  pour  repousser  une  nouvelle  réduction  qui  en  limiterait 
l'étendue  ('). 

1200.  2°  Il  faut  que  le  patrimoine  immobilier  du  tuteur  ait 
une  valeur  sensiblement  supérieure  au  montant  probable  des 
créances  garanties  par  rhi/pothèque  légale.  Il  y  a  là  une  ques- 
tion de  fait  que  le  conseil  de  famille  apprécie  sous  le  con- 
trôle de  la  justice.  L'appréciation  du  juge  est  souveraine.  La 
loi  ne  détermine  pas,  comme  elle  le  fait  pour  l'hypothèque 
judiciaire  (art.  2161),  les  procédés  dont  les  tribunaux  peuvent 
user  pour  fixer  la  valeur  du  gage  et  décider  si  la  garantie  est 
excessive. 

1201.  3°  La  demande  doit  être  précédée  d'un  avis  du  con- 
seil de  famille.  En  aucun  cas,  cet  avis  ne  lie  le  juge;  il  ne 
s'agit  pas  en  effet,  pour  le  tribunal,  d'homologuer  l'avis  du 
conseil  de  famille,  mais  bien  de  statuer  après  avoir  pris  préa- 
lablement cet  avis. 

Il  est  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que  le  conseil  de 
famille  dont  parle  la  loi  est  composé  suivant  les  règles  du 
titre  de  la  tutelle.  De  même  qu'il  contrôle  la  gestion  du  tuteur, 
de  même  il  surveille  les  garanties  nécessaires  dans  l'intérêt 
du  mineur. 

1202.  i'*  La  demande  doit  être  formée  contre  le  subrogé 
tuteur.  Le  tuteur,  qui  est  demandeur  à  l'action  en  réduction,^ 
ne  peut  pas  représenter  le  mineur,  défendeur  à  cette  même 
action  :  ce  qui  conduirait  à  dire  qu'il  formera  la  demande 
contre  lui-même.  C'est  le  cas  de  faire  intervenir  le  subrogé 
tuteur,  qui  agit  pour  le  mineur  toutes  les  fois  que  ses  intérêts, 
sont  en  collision  avec  ceux  du  tuteur  (art.  420). 

(')  GuilloïKiril,  III,  11.  l-i97. 
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11  s(Mnl)l(>  l)i(Mi  résulter  de  là  c[iie  la  (Icniande  doit  être 
introduite  eu  la  foruie  coutontieuse,  par  voie  d'assignation 
signifiée»  au  subrogé  tuteur.  L'inobservation  de  ces  formalités 
entraînerait  la  nullité  de  la  réduction  prononcée  ('). 

1202 1.  Le  tribunal  compétent  nous  paraît  être  celui  du 
domicile  de  la  tutelle,  et  non  celui  de  la  situation  des  biens 
conformément  à  l'art.  2159.  Nous  appli([uons  ici  une  règle 
analogue  h  celle  que  nous  avons  admise  pour  la  demande  en 
réduction  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  (^).  Il 
s'agit  en  effet  non  seulement  d'apprécier  la  valeur  des  immeu- 
bles du  tuteur,  mais  encore  d'évaluer  le  montant  probable  des 
créances  du  pupille.  Le  tribunal  du  domicile  de  la  tutelle  est 
mieux  placé  que  tout  autre  pour  recueillir  les  renseignements 
et  statuer  en  connaissance  de  cause. 

1203.  o°  Lp  7)iinist('rr  pnhlic  doit  être  entendu  dans  ses 
conclusions.  11  n'est  d'ailleurs  ici  que  partie  jointe  ;  c'est  le 
subrogé  tuteur  qui  est  partie  principale.  La  question  est  ce- 
pendant controversée  et  présente  un  intéi'ôt  pratique  impor- 
tant. 

1204.  La  demande  en  réduction  de  l'hypothèque  légale  du 
mineur  a  donc  un  caractère  contentieux  :  le  jugement  qui  ter- 
mine l'instance  aura  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Il  est  sus- 
ceptible d'être  attaqué  par  la  voie  de  l'appel. 

Le  droit  d'interjeter  appel  appartient  incontestablement  au 
tuteur  et  au  subrogé  tuteur. 

Appartient-il  également  au  ministère  public?  La  généralité 
des  auteurs  et  la  jurisprudence  lui  reconnaissent  ce  droit.  Le 
jugement  est  rendu  contradictoirement  avec  le  ministère  pu- 
blic (art.  21io).  Le  ministère  public  est  donc  le  contradicteur 


(')  Troplong,  II,  n.  638  et  644;  Pont,  I,  n.  563;  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  p.  400; 
Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  115  bis,  I.  —  Bourges,  l<^r  fév.  1831,  J.  G.,  v»  Cont. 
de  mar.,  n.  1424,  S.,  31.  2.  253.  —  Civ.  cass.,  3  juin  1834,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  2632, 
S.,  34.  1.  434.  —  Paris,  11  juin  1834,  J.  G.,  y»  Priv.  et  kyp.,  n.  2132,  S.,  34.  2. 
386.  —  La  cour  de  cassation  a  décidé  en  conséquence  qu'il  y  avait  lieu  de  procéder 
à  la  nomination  d'un  subrogé  tuteur  ad  hoc  auquel  la  signification  du  jugement  de 
réduction  doit  être  également  faite  pour  que  les  délais  d'appel  puissent  courir  (art. 
444  Pr.  civ.).  —  Req.,  3  déc.  1889,  D.,  90.  1.  21,  S.,  90.  1.  261.  —  Guillouard,  III, 
n.  1483.  —  V.  cep.  Rodière,  Rev.  de  léqisl.,  1835,  I,  p.  148, 

(2)  V.  supra,  II,  n.  1032. 
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du  tuteur  au  iiiênie  titre  que  le  subrogé  tuteur;  il  doit  avoir, 
comme  celui-ci,  le  d^^oit  d'attaquer  le  jugement  ('). 

MM.  Aubry  et  Rau  estiment  cependant  ([ue  l'action  n'est 
alors  intentée  que  contre  le  subrogé  tuteur,  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  d'assigner  le  ministère  public,  que  la  cause  lui  est 
seulement  communicable  conformément  à  l'art.  83  Pr.  civ., 
et  qu'en  conséquence  il  n'a  pas  le  droit  d'interjeter  appel  du 
jugement  (^), 

La  jurisprudence,  qui  reconnaît  à  la  réduction  de  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  mariée  le  caractère  conventionnel, 
et  qui  logiquement  est  conduite  à  refuser  alors  le  droit  d'ap- 
pel au  ministère  public  (^),  ne  sera-t-elle  pas  amenée  à  dénier 
au  ministère  public  le  rôle  de  partie  principale  et  à  ne  pas 
l'autoriser  à  interjeter  appel,  quand  il  s'agit  de  l'hypothèque 
légale  du  mineur? 

1205.  Après  la  réduction  comme  après  la  restriction,  l'hy- 
pothèque légale  conserve  le  caractère  qu'elle  avait  antérieu- 
rement et  continue  d'être  dispensée  d'inscription  (*). 

1206.  La  restriction  et  la  réduction  de  l'hypothèque  légale 
du  mineur,  comme  la  restriction  et  la  réduction  de  Ihy- 
pothéque  légale  de  la  femme  mariée,  n'ont  d'ailleurs  rien 
d'irrévocable.  Ainsi  le  tribunal  pourrait,  après  avoir  refusé 
la  réduction,  l'accorder  sur  une  nouvelle  demande  par  une 
sentence  ultérieure,  à  la  suite  de  modifications  survenues  dans 
la  fortune  du  tuteur  ou  dans  celle  du  mineur  (^). 

De  même,  en  sens  inverse,  si  les  sûretés  étaient  insuffisantes 
soit  qu'elles  le  fussent  dès  l'origine,  soit  qu'elles  le  devinssent 
par  suite  d'événements  postérieurs,  le  subrogé  tuteur  aurait 
le  droit  d'exiger  des  sûretés  complémentaires  et  même  de  de- 
mander à  la  justice  le  rétablissement  de  l'hypotbèque  dans  sa 


('j  Massabiau,  Man.  du  min.  puhl.,  I,  n.  902  ;  G.  Debacq,  Act.  du  min.  puhl.  en 
mat.  civ.,  p.  283  s.  ;  Pont,  I,  n.  563  el  565  ;  Troplong,  II,  n.  644  ;  Boulanger  et  de 
Récy,  II,  n.  668  ;  Guillouard,  III,  n.  1482.  —  V.  supra,  II,  n.  1034,  les  arrêts  rela- 
lil's  à  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée. 

(2)  Aubry  el  Rau,  III,  §  282,  texte  et  note  10,  p.  400. 

(5)  V.  supra,  II,  n.  1028,  1034. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v"  Inscr.  hyp.,  §  3,  n.  23;  Troplong-,  II,  n.  644  bis;  Pont,  I,  n. 
553;  Aubry  et  Rau,  III,  §  282,  p.  403.  —  V.  aussi  supra,  II,  n.  1037  i. 

(^)  Espagne,  L.  hyp.,  art.  163. 
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généralité  primitive.  La  loi  admet  cette  règle  en  matière  tl'liy- 
poilièques  conventionnelles  (art.  2131)  et  en  matière  (l'hy])o- 
thèqnes  judiciaires  réduites  (art.  21  Gi)  ;  il  nous  parait  juste  de 
la  suivre  pour  l'hypothèque  légale  du  mineur  comme  pour 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  ('),  lorsqu'elle  a  été 
restreinte  ou  réduite.  La  loi  veut  avant  tout  sauvegarder  les 
intérêts  du  mineur.  Si  elle  permet  la  restriction  on  la  réduc- 
tion de  l'hypothèque,  c'est  sous  la  condition  que  ses  droits 
ne  seront  pas  compromis.  Si  cette  condition  cesse  d'être  rem- 
plie, il  est  nécessaire,  pour  répondre  aux  intentions  du  légis- 
lateur, de  moditiei'  les  mesures  qui  ont  été  prises  ("-). 

Mais  il  est  évident  que  les  droits,  acquis  par  les  tiers  sur  la 
foi  de  la  restriction  ou  de  la  réduction  et  régulièrement  con- 
servés par  eux,  devraient  être  respectés  (^). 

1207.  Après  la  cessation  de  la  tutelle,  le  mineur  devenu 
majeur  est  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  Mais 
l'art.  472  vient  restreindre  l'étendue  de  sa  capacité  en  ce  qui 
concerne  son  hypothèque  légale.  Rappelons  seulement  que 
cet  article  frappe  de  nullité  tout  traité  intervenu  entre  le  tu- 
teur et  le  mineur  devenu  majeur,  s'il  n'a  été  précédé  de  la 
reddition  d'un  compte  détaillé  et  de  la  remise  des  pièces  jus- 
tificatives, le  tout  constaté  par  un  récipissé  de  l'oyant  compte 
dix  jours  au  moins  avant  le  traité.  Cette  nulHté  frappe  non 
seulement  les  traités  relatifs  à  la  gestion  tutélaire,  mais  encore 
les  conventions  qui  auraient  pour  but  de  dégrever,  dans  l'in- 
térêt du  tuteur,  les  immeubles  de  celui-ci  de  l'hypothèque 
légale,  en  lui  en  donnant  main-levée  totale  ou  partielle. 

Mais  cette  convention,  lorsqu'elle  échappe  à  lart.  472, 
pourrait  être  arguée  de  nullité  dans  les  termes  du  droit  com- 
nmn  et,  après  son  ammlation,  l'hypothèque  légale  recouvre- 
rait toute  sa  puissance,  sous  la  réserve  des  droits  régulière- 
ment acquis  à  des  tiers  et  de  l'application  des  règles  de  la  loi 


(')  V.  supra,  II,  n.  1037. 

(2)  Pont,  I,  n.  552  ;  Aubry  el  Rau,  III, §  264  bis,  texle  et  note  19,  p.  212,  el  §  282, 
p.  403;  Thézard,  n.  121;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  115  bis,  III;  Guillouard,  II, 
n.  737  et  m,  n.  1500. 

(3)  V.  suivra,  U,  n.  1037.  —  Cpr.  Douai,  22  avril  1857,  D..  58.  2.  32,  D.,  57.  2. 
746. 
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sur  la  publicité  (art.  8,  L.  23  mars  1855).  L'hypothèque  serait 
même  opposaljlc  aux  tiers,  s'il  s'agissaitde redressements  du 
compte  de  tutelle;  mais  la  loi  du  23  mars  1855  devrait  être 
prise  eu  considération  pour  ou  déterminer  le  rang. 

La  réduction  de  l'iiypothèque  pourrait  alors  être  prononcée 
-par  la  justice,  selon  les  règles  de  l'art.  21G1.  Mais,  en  prin- 
cipe, les  tribunaux  seront  disposés  à  écarter  de  semblables 
demandes.  L'ancien  tuteur  a  un  moyen  facile  de  libérer  ses 
immeubles.  C'est  d'exécuter  ses  obligations. 

§  III.  Hypothèque  légale  de  l'Etat,  des  communes  et  des 
établissements  publics  sur  les  biens  des  receveurs  et 
administrateurs  comptables. 

1208.  L'Etat,  les  comnmnes  et  les  établissements  publics  ont 
de  tout  temps  été  protégés  par  des  garanties  de  môme  nature. 
Ces  diverses  personnes  morales  ne  peuvent  pas  en  effet  admi- 
nistrer leurs  ])iens  par  elles-mêmes,  puisqu'elles  n'ont  qu'une 
existence  fictive  ;  il  faut  de  toute  nécessité  en  confier  la  ges- 
tion à  des  administrateurs.  Pour  garantir  cette  gestion,  la  loi 
a  établi  l'hypothèque  ('),  dont  nous  allons  nous  occuper. 

1209.  Les  personnes  morales  auxquelles  la  loi  attribue  une 
hypothèque  légale  sont  l'Etat,  les  communes  et  les  établisse- 
ments publics.  11  faut  certainement  comprendre  dans  cette 
énumération  les  départements,  dont  la  personnalité  civile  a 
été  reconnue  par  le  décret  du  9  avril  1811  et  qui  sont  des 
établissements  publics  (^). 

Par  établissements  publics  il  faut  entendre  ceux  qui,  selon 
la  définition  de  M.  Ducrocq  ('),  font  partie  intégrante  de  l'orga- 
nisation administrative  de  la  France  ou  se  rattachent  à  cer- 
taines parties  de  cette  organisation  de  la  façon  la  plus  intime. 
Aux  établissements  publics  on  oppose  les  établissements  d'uti- 

(')  Espagne,  L.  hyp.,  art.  168.-5",  217-220.  —  PorUigal,  C.  civ.,  art.  916-917.  — 
Japon,  C.  cw.,  Livre  des  çjaranties  des  créances,  arl.  204-3°.  —  Celle  hypothèque 
a  été  supprimée  dans  le  canton  de  Berne  par  la  loi  du  26  lévrier  1888,  Ann.  de 
législ.  élr.,  XVIII,  p.  692. 

{*-)  Aubry  et  Rau,  III,  .^  26i  qualer,  p.  248;  Cohnelde  Santerre,  IX,  n.  83  bis, 
I;  Thézard,  n.  122. 

(')  Ducrocq,  Dr.  adinin.,  II,  n.  1333. 
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lité  j)iil»li(jii(\  (le  sont  coxw  dont  Fntilité  générale  et  publique 
a  été  reconnue  dans  les  conditions  détei-niinées  par  la  loi. 
Vax  vertu  du  principe  de  l'interprétation  restrictive,  l'iiypo- 
thè([ue  légale  de  l'art.  2121  appartient  aux  établissements 
publics.  Les  établissements  d'utilité  publique  ne  peuvent  pré- 
tendre à  cette  sûreté.  Telles  sont  notanunent  les  sociétés  de 
secours  mutuels  ('). 

Au  nombre  des  établissement  publics  nous  citerons  les 
sections  de  communes,  les  hôpitaux  et  hospices,  et  les  bureaux 
<le  bienlaisance. 

1210.  On  range  aussi  dans  cette  catégorie  les  fabriques, 
les  menses  curiales  et  épiscopales,  les  chapitres,  les  séminai- 
res diocésains,  les  consistoires  protestants  et  Israélites.  Ce- 
])endant  si  on  leur  reconnaît  à  certains  ég^ards  larpialité  d'éta- 
l)lissements  puijlics,  on  soutient  qu'ils  ne  l'ont  pas  d'une 
manière  absolue,  qu'ils  ne  sont  pas  soumis  à  toutes  les  règles 
relatives  aux  établissements  publics,  que  notamment  ils  n'ont 
pas  d'hypothèque  légale  sur  les  biens  de  leurs  trésoriers  [^). 

La  question  a  été  surtout  agitée  en  ce  qui  concerne  les 
trésoriers  des  fabriques.  Pour  écarter  dans  ce  cas  l'hypothè- 
que légale,  on  a  argumenté  de  ce  qu'ils  ne  sont  pas  nommés 
par  le  gouvernement  et  de  ce  ({ue  leurs  comptes  ne  sont  pas 
jugés  parla  cour  des  comptes  ou  les  juridictions  administra- 
tives. On  a  fait  en  outre  remarquer  que  leurs  deniers  ne  sont 
pas  des  deniers  publics  et  on  a  essayé  de  justifier  cette  affir- 
mation parle  silence,  que  garde  à  ce  sujet  le  décret  du  31  mai 
1862  portant  règlement  général  sur  la  comptabilité  publique. 
Ce  décret  ne  mentionne  en  effet  ni  les  trésoriers  des  fabri(jues, 
ni  les  comptables  des  autres  établissements  ecclésiastiques  (^). 

En  faveur  de  l'opinion  contraire,  on  invoquait  la  généralité 
de  l'art.  2121  qui  n'autorise  aucune  distinction;  on  faisait  re- 

(')  AubryelHau.  III,  §  264  quater,  p.  248  ;  Laurent,  XXX,  n.  417  s.;  Colmet  de 
Sanlerre,  IX,  n.  83  bis,  I;  Thczard,  n.  122. 

(^)  V.  en  ce  sens  pour  les  chapilres  et  les  grands  séminaires,  Guiilouard,  II, 
n.  865. 

(^)  De  Dhampeaux,  Code  des  fahriques,  H,  p.  473;  Gaudry,  Lé(]isl.  di's  cultes, 
III,  n.  1138;  Pont,  I,  n.  505;  Aubry  etRau,  III,  §264  qualer,  texte  et  note  5,  p.  248 
et  249  ;  Laurent,  XXX,  n.  420;  Thézard,  n.  122.  —  Trib.  civ.  Langres,  10  mars 
1864,  S.,  64.  2.  306. 
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marquer  que  les  fabriques  sont,  d'après  l'opinion  générale, 
comprises  sous  la  dénomination  d'établissements  publics  dans 
les  art.  910,  1596,  1712,  2045  et  2227  et  qu'il  est  illogique 
de  ne  pas  donner  aux  mêmes  expressions  le  même  sens  dans 
l'art.  2121;  on  ajoutait  qu'aux  termes  des  art.  3  et  5  de  l'ar- 
rêté du  7  thermidor  an  XI,  les  biens  des  fabriques  doivent 
être  administrés  dans  la  forme  particulière  aux  biens  com- 
munaux, et  que  les  comptes  devaient  être  rendus  en  la  même 
forme  que  ceux  des  dépenses  communales  ('). 

Nous  nous  contentons  de  résumer  ainsi  brièvement  les  ar- 
guments invoqués  en  faveur  des  deux  opinions  contraires.  La 
difficulté  nous  paraît  aujourd'hui  résolue  par  l'art.  78  de  la 
loi  du  26  janvier  1892,  dont  l'ai.  1  est  ainsi  conçu  :  «  A  par- 
»  tir  du  l'^'' janvier  1893,  les  comptes  et  budgets  des  fabriques 
»  et  consistoires  seront  soumis  à  toutes  les  règles  de  la  comp- 
»  tabilité  des  autres  établissements  publics  ».  L'assimilation, 
on  le  voit,  est  complète.  Les  trésoriers  des  fabriques  et  des 
consistoires  sont  traités  comme  des  comptables  de  deniers 
publics.  Telle  est  la  portée  du  texte.  Cependant  M.  César  Du- 
val,  sur  la  proposition  duquel  il  a  été  voté,  a  déclaré,  dans  la 
séance  du  15  décembre  1891,  que  les  biens  des  comptables 
des  fabri([ues  et  consistoires  ne  seraient  pas  frappés  d'hypo- 
thèque. Mais  il  n'y  a  là  que  la  manifestation  d'une  opinion 
individuelle.  Elle  ne  saurait  prévaloir  contre  le  texte,  qui 
consacre  l'assimilation  et  contirme  l'opinion  que  nous  avons 
présentée  en  dernier  lieu.  Le  conseil  d'Etat,  chargé  de  prépa- 
rer le  règlement  d'administration  publique  prévu  par  le 
2"  al.  de  cet  art.  78,  a  d'ailleurs  interprété  la  loi  en  ce  sens. 
11  a  largement  tenu  compte  des  préoccu])ations  que  faisait 
naître  la  nouvelle   législation.    Car  l'art.    17   du  décret  du 


(')  V.  en  ce  sens,  dans  l'ancien  droit,  Polhier,  De  l'hyp.,  ch.  I,  art.  3,  n.  2(). — 
Delcour,  ÏV.  de  l'adminisl.  des  fabriques.  I,  n.  109;  Carre.  Tr.  du  gouvern.  des 
paroisses,  n.  482  et  490;  AfTre,  Administr.  leinpor.  des  paroisses,  5«  édil.,  p.  1C5; 
G.  de  Chanipeaux,  Le  dr.  civ.  ecclésiast.  français  ancien  et  moderne,  I,  p.  420, 
note  1  ;  Bosl.  Encyclop.  du  contentieux  des  conseils  de  falirigues  et  des  commu- 
nautés relif/ieuftes,]y.  457;  Balbie,  Tr.  de  dr.pub.et  adniinist.,2^  éd'û.,  V,  p.  207: 
Planiol,  A'o/e  dans  D.,  90.  2.  273.  —  G.  cass.  du  grand-duché  de  Luxembourg, 
17  déc  1889,  D.,  90.  2.  273,  S.,  90.  4.  30.  —  Gpr.  en  ce  sens  Guillouard,  II,  n.  863, 
qui  base  principalement  son  opinion  sur  les  décrets  du  27  mars  1893. 
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27  mars  1893  relatif  aux  l'al)iit[U('s  des  ci^Iises  eatholiques, 
littéraleineiit  reproduit  |)ai'  Tai't.  20  du  décret  de  la  même 
date  relatif  aux  couseils  preshytéraux  et  aux  consistoires 
protestants,  ainsi  que  par  lart.  25  d'un  autre  décret  du  même 
jour  relatif  aux  consistoires  et  communautés  israélitcs,  ne 
permet  pas  de  faire  inscrire  riiypotlièque  sans  une  autori- 
sation du  juge  du  compte,  après  irrégularité  constatée.  Ces 
ditïérents  articles  ont  été  complétés  ])ar  ti'ois  décrets  du 
18  juin  1898  que  nous  nous  contentons  de  signaler. 

1211.  jNI.  Pont  classe  les  caisses  d'épargne  au  nondirc  des 
établissements  pnijlics  et  leur  appli([ue  l'art.  2121  ('). 

Il  nous  est  impossil)le  de  partager  cette  opinion.  Les  caisses 
d'épargne  sont  des  établissements  d'utilité  publique;  elles 
ne  sont  pas  des  établissements  publics  au  sens  propre  du 
mot.  Elles  ne  sont  que  des  institutions  [)rivées  ;  elles  sont 
instituées  dans  l'intérêt  des  particuliers  ;  elles  ne  se  ratta- 
cbent  en  aucune  espèce  de  fa(,'on  h  l'organisation  administra- 
tive de  la  F'rance.  Qu'importe  que  l'autorisation  du  gouver- 
nement soit  nécessaire  pour  leur  fondation?  Est-ce  ([u'avant 
la  loi  du  24  juillet  1867  les  sociétés  anonymes  n'étaient  pas 
soumises  à  la  même  règle?  Est-ce  qu'une  autorisation  du 
gouvernement  n'était  pas  indispensable  pour  leur  constitu- 
tion? Elles  n'étaient  cependant  que  des  sociétés  d'intérêt 
privé.  Qu'importe  que  les  caisses  d'épargne  soient  habiles  à 
recevoir  des  dons  et  legs?  Est-ce  que  beaucoup  d'établisse- 
ments d'utilité  publique  ue  jouissent  pas  de  la  même  capa- 
cité? Ils  n'en  constituent  pas  moins  des  sociétés  privées  et 
n'appartiennent  pas  à  la  classe  des  établissements  publics. 
Qu'importe  que  la  loi  ait  prescrit  certaines  mesures  de  sur- 
veillance? Elles  ont  leur  raison  d'être  dans  la  volonté  de 
protéger  les  intérêts  des  déposants  contre  les  dangers  aux- 
(|uels  ils  sont  exposés.  Des  considérations  analogues  expli- 
quent les  dispositions  relatives  à  l'administration  des  sociétés 
anonymes  (-). 

(')  Ponl,  I,  p.  505.  —  Amiens,  22  mars  1855,  D.,  55.  2.  30G,  S.,  55.  2.  350,  cassé 
par  l'arrêt  du  8  juillet  1856  cité  k  la  note  suivante. 

(^)  Lamachc,  Rev.  crit.,  1861,  XVIII,  p.  385;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  V, 
p.  170,  §  797,  note  1  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  ter,  p.  248;  Ducroeq,  Dr.  ucbnin., 
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1211  I.  A  plus  forte  raison,  Tart.  2121  ne  s'applique-t-il 
pas  aux  trésoriers  des  sociétés  de  secours  mutuels  et  d'une 
manière  générale  aux  trésoriers  des  autres  établissements 
d'utilité  pul)li([ne. 

1212.  Après  avoir  déterminé  les  personnes  au  profit  des- 
quelles l'hypothèque  légale  est  établie,  nous  allons  rechercher 
les  personnes  dont  les  biens  sont  grevés  de  cette  hypothèque. 
Elle  frappe  les  immeubles  des  receveurs  et  des  administra- 
teurs comptables. 

Nous  avons  déjà  dit  (')  que  sous  la  dénomination  de  comp- 
tables, il  fallait  comprendre  les  fonctionnaires  qui  ont  le 
maniement  des  deniers  publics.  C'est  à  ces  personnes  que  se 
réfère  la  disposition  de  l'art.  2121.  Par  conséquent,  les  minis- 
tres, les  préfets,  les  maires,  les  inspecteurs  des  finances  et 
de  l'enregistrement  ne  sont  pas  atteints  par  l'hypothèque  (-). 
De  môme,  les  comptables  en  matières  échappent  à  l'appli- 
cation de  l'art.  2122  {'). 

Nous  déciderons,  au  contraire,  que  les  immeubles  des  per- 
cepteurs sont  affectés  de  cette  sûreté  (\). 

1213.  Mais  une  difficulté  très  grave  naît  lorsqu'une  per- 
sonne autre  que  le  comptable  s'est  ingérée,  sans  autorisation 
légale,  dans  le  maniement  des  deniers  ])ul)lics.  Cette  gestion 
entraine-t-elle  rhypothè({ue  légale,  comme  les  gestions 
patentes  et  régulièrement  décrites  ? 

La  négative  semble  bien  favorable  (■').  Les  hypothèques  léga- 
les sont  de  droit  étroit.  Or,  l'art.  2121  n'impose  cette  garantie 
cju'aux  receveurs  et  administrateui'sconijîtables.  Elle  n'atteint 


II,  n.  1338  et  1583;  Thczartl,  n.  122;  Laurent,  XXX,  n.  419;  Giiillouard,  II,  n.  864. 
—  Paris,  17  mars  1854,  D.,  54.  2.  167,  S.,  55.  2.  564.  —  Caen,  18  mai  1854,  D.,  54. 
2.  264,  S.,  55.  2.  697,  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  5  mars  1856,  D.,  56.  1.  121,  S.,  56.  1. 
517.  —  Civ.  cass.,  8  juill.  1856,  D.,  56.  1.  278,  S.,  56.  1.  878. 

(')  V.  siipr/i,  1,  n.  665. 

(2)  Aubry  et  JJau,  III,  §264  gualer,]).2i9;  Coliuet  de  Santerre,  IX.  n.  83  6/s,  II; 
Thézard,  n.  122. 

(')  Merlin,  Rt'p.,  v  Hijpolh.,  sect.  II,  n.  3,  art.  4,  n.  4;  Grenier,  I,  n.  237  ;  Trop- 
long-,  I,  n.  430;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  quater,  p.  249;  Colmet  de  Santerre,  LX, 
n.  83  bis,  II;  Guilloiiard,  II,  n.  8G6. 

(*)  ^'.  supra.  I,  n.  666.  —  V.  en  sens  contraire  Aubry  et  Rau,  III,  §  26i  quater, 
p.  149;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  83  bis,  II;  Thézard,  n.  122. 

(^)  V.  Bugnet  sur  Potliier,  Tr.  de  l'hyp.,  ch.  I,  art.  3,  n.  27,  notei. 
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doue  que  les  [)ei'soiHies  l'ôiiiilièi'enient  investies  de  cette  qua- 
lité. L'auteui'  de  la  i;estioii  occulttî  ne  réunit  j)as  ces  condi- 
tions. Donc,  il  ne  peut  être  question  d'liypotliè([ue  légale.  Il 
y  aurait  là  une  application  des  principes  que  nous  avons  déjà 
développés  à  pro[)os  de  la  tutelle  d(^s  mineiu's.  Nous  avons 
dit  alors  [')  que  la  tutelle  de  tait  ne  donne;  pas  naissance  à 
l'hypothèque  légale. 

(k'tte  solution  cependant  ne  nous  satisfait  pas  et  nous 
croyons  quelle  doit  être  repoussée.  l']lle  l'était  déjà  par 
Pothier  dans  notre  ancienne  jurisprudence.  Mais  il  se  con- 
tente d'en  donner  ce  motif  :  «  Les  faux  administrateurs  ne 
devant  pas  être  de  meilleure  condition  que  les  véritables  ». 
Cette  considération  d'équité  s'adresse  plutôt  au  législateur 
qu'au  jurisconsulte,  nous  l'avons  écartée  en  ce  qui  concerne 
la  tutelle  de  fait,  nous  l'écarterons  également  en  ce  qui  con- 
cerne les  comptabilités  occultes. 

Pour  qu'il  y  eût  une  hypothèque,  ne  serait-il  pas  nécessaii-e 
qu'un  texte  permît  d'apjîliquer  l'art.  21:21  à  cette  hypothèse? 
Ce  texte  nous  le  trouverions  certainement  })our  les  communes 
dans  l'art.  155  de  la  loi  municipale  du  5  avril  188i.  11  attribue 
la  qualité  de  comptable  à  toute  personne  autre  que  le  rece- 
veur municipal  qui,  sans  autorisation  légale,  s'est  ingérée 
dans  le  maniement  des  deniers  de  la  commune.  Mais  nous 
pensons  qu'une  loi  n'est  pas  nécessaire  à  cet  effet  ;  il  ne  s'agit 
pas  en  eii'et  de  créer  une  hypothèque  nouvelle  ;  il  ne  s'agit 
même  pas  d'étendre  la  disposition  de  l'art.  2121  à  une  hypo- 
thèse qu'il  n'aurait  pas  prévue.  La  seule  question  est  de  sa- 
voir si  le  comptable  occulte  est  un  comptable  et  si,  par  suite, 
les  deniers  dont  il  a  pris  la  gestion  étant  des  deniers  publics, 
ses  immeubles  sont  frappés  de  l'hypothèque  légale.  Or  pour 
conférer  à  une  personne  la  ([ualité  de  comptajjle,  pas  n'est 
besoin,  nous  semble-t-il,  d'un  texte  de  loi;  un  décret  est  par- 
faitement suffisant,  comme  pour  les  nominations  de  fonction- 
naires. Le  décret  du  3J  mai  1862  portant  règlement  général  de 
la  comptabilité  publique  a  précisément  atteint  ce  résultat  en  dis- 
posant par  son  art.  25  :  «  Toute  personne  autre  que  le  comp- 

(')  V.  supra,  II,  n.  1182. 
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»  table  qui,  sans  autorisation  légale,  se  serait  ingérée  dans  le 
»  manieiueiit  dos  deniers  publics,  est,  par  ce  seul  fait,  consti- 
»  tuée  comptable...  ».  Ce  décret  n'assimile  pas  la  comptabilité 
occulte  à  une  comptabilité  régulière;  il  décide  que  le  compta- 
ble occulte  est  par  cela  seul  investi  de  la  qualité  de  compta- 
ble avec  les  conséquences  que  les  lois  peuvent  y  attacher. 
Nous  en  déduisons  cette  conclusion;  ses  immeubles  sont 
grevés  de  Thypothèque  légale  de  l'art.  2121  (').  C'est  une 
situation  analogue  à  celle  de  la  femme  tutrice  qui  s'est  rema- 
riée sans  convoquer  le  conseil  de  famille.  La  loi  inqjrime  à 
la  gestion  qu'elle  continue  la  qualité  de  tutelle  avec  tous  ses 
effets.  Ici  le  décret  de  1862  donne  la  qualité  de  comptable  à 
une  personne  qui  n'en  est  point  investie  :  et  la  reconnaissance 
de  cette. ([ualité  produit  les  mêmes  résultats  qu'une  investiture 
régulière. 

1214.  Quelle  est  l'étendue  de  l'hypothèque?  L'art.  2122 
répond  en  ternies  absolus  qu'elle  est  générale  et  frappe,  comme 
les  hypothèques  légales  de  la  femme  mariée,  du  mineur  et  de 
l'interdit,  tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  compta- 
ble {'). 

Si  cette  disposition  s'applique  à  l'hypothèque  légale  des 
communes  et  des  établissements  publics,  il  n'en  est  plus  de 
même  pour  l'hypothèque  légale  de  l'Etat.  La  loi  du  5  sep- 
tembre 1807  a  modifié  à  cet  égard  les  art.  2121  et  2122;  elle 
a  donné  au  Trésor  public  une  garantie  plus  énergique.  Nous 
avons  déjà  vu  (^)  que  l'Ltal  a  un  privilège  sur  certains  immeu- 
bles appartenant  aux  comptables;  nous  savons  que  sont  gre- 
vés du  privilège  tous  les  immeubles  que  le  comptable  ou  sa 
femme,  même  séparée  de  biens,  a  ac([uis  à  titre  onéreux  de- 
puis sa  nomination  (L.  du  5  sept.  1807,  art.  4  et  5).  Tous  les 
autres  immeubles  du  comptable  sont  atteints  par  l'hypothèque 

(')  ^'.  en  ce  sens  Polliier,  De  l'Injp.,  n.  27;  L(^on  Say,  Dict.  des  finances,  I,  v« 
Compldbilité  occulte,  p.  1132  s.;  Béqnet,  Rép.  de  dr.  adminisl.,  V  Coinptabililé 
de  fait,  n.  401  ;  de  Swarte,  jP?\  de  la  cowptabililé  occulte,  p.  95  et  96;  Guillouard, 
II,  n.  267.  —  V.  aussi  Ducrocq  cilé  par  Balbie,  Tr.  th.  etprat.  du  dr.  adminis- 
tratif, VIII,  p.  207  ad  nolam.  —  Bordeaux,  l«r  juillet  1890,  S..  92.  2.  33. 

(')  Droit  étranger,  v.  notes  sur  Tart.  2122  supra,  II,  p.  109,  note  I.  —  Belgique, 
L.  16  décembre  1851,  art.  48. 

[^]  V.  supra,  I,  n.  670  s. 
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légale,  par  coiisiniuont  tous  h^s  iinnieul)los  <[ui  apparteiiaiont 
au  comptable  lors  de  sa  iioniinatiou  et  tous  ceux  (jui  lui  sont 
advenus  depuis  à  titre  de  succession  ou  de  donation. 

Les  communes  et  les  établissements  publics  n'ont  jamais 
de  privilège  sur  les  immeubles  de  leurs  comptables.  La  seule 
garantie  que  la  hn  leuraccorde  consiste  dans  une  liypothè([ue 
qui  est  générale  et  l'rapjie  tous  leui's  immeubles  présents  et 
à  venir. 

1214  I.  Nous  ferons  remar([uer,  en  terminant,  que  cette 
hypothèque  légale  est  soumise  à  la  formalité  de  l'inscription. 
A  ce  point  de  vue,  elle  diffère  des  hypothèques  légales  de  la 
femme  mariée,  du  mineur  et  de  l'interdit. 

1214  II.  On  décide^  généralement  qu'elle  peut  être  réduite  en 
observant  les  formalités  de  l'art.  'I\6l.  Nous  reviendrons  sur 
cette  question  en  présentant  le  commentaire  de  cet  article  ('). 

1215.  Nous  avons  déjà  déterminé  le  caractère  de  la  plu- 
part des  autres  hypothèques  légales.  N'étant  pas  comprises 
dans  lénumération  de  l'art.  2121,  elles  ne  sont  pas  régies 
par  l'art.  2122.  Nous  savons  que  l'hypothèque  qui  survit  à 
l'extinction  des  privilèges  sur  les  immeubles  (art.  2113)  (^)  et 
que  l'hypothèque  légale  des  légataires  (^)  sont  des  hypothèques 
spéciales.  Nous  avons  vu  que  l'hypothèque  légale  de  la  Régie 
des  douanes  est  générale  (^). 

1216.  Il  faut  maintenant  nous  expliquer  sur  l'hypothèque 
légale  de  la  masse  des  créanciers  du  débiteur  en  état  de 
faillite  ou  de  liquidation  judiciaire. 

Cette  hypothèf[ue  n'a  pas  seulement  pour  but  d'assurer 
l'exécution  du  concordat.  On  sait  qu'elle  date  (^)  du  jour  de 
l'inscription  prise  en  vertu  du  jugement  déclaratif  de  faillite. 
Elle  procure  aux  créanciers,  au  profit  desquels  elle  est  requise, 
une  cause  de  préférence  opposable  à  tous  ceux  qui  pourraient 
faire  inscrire  une  hypothèque  ou  un  privilège  (•')  ;  sans  doute 


{')Infra,  III,  ii.  191G. 

(-)  Supra,  II,  n.  965. 

(')  Supra,  II,  n.  966. 

(«I  V.  supra,  II,  n.  968. 

i')  V.  supra,  II,  II.  967. 

{^)  Aubry  el  Rau,  III,  §  26i,  noie  i:^,  p.  iOi. 
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les  inscriptions  prises  depuis  le  jugement  déclaratif  ne  pro- 
duisent aucun  effet  à  Tégard  de  la  masse  (art.  21  i6  C.  civ., 
448  C.  co.).  Mais  cette  règle  ne  s'applique  qu'aux  créanciers 
du  failli. 

En  conséquence  l'inscription  prise  en  vertu  de  l'art.  490 
peut  être  opposée  aux  créanciers  d'une  succession  échue  au 
failli  et  acceptée  par  lui  purement  et  simplement  si  ces  der- 
niers n'ont  requis  inscription  de  la  séparation  des  patrimoines 
qu'après  l'expiration  du  délai  de  six  mois  de  l'art.  2111  et  si 
on  leur  reconnaît  le  droit  d'accomplir  encore  utilement  cette 
formalité  sur  des  immeubles  qui  sont,  à  leur  égard,  des  im- 
meubles héréditaires  et  non  des  immeubles  du  failli  (');  elle 
confère  par  suite  aux  créanciers  de  la  masse  le  droit  d'être 
préférés  aux  créanciers  du  défunt  tardivement  inscrits,  pourvu 
({ue  l'inscription  requise  par  les  syndics  soit  la  première  en 
date  (^). 

En  outre  elle  leur  permettrait  d'exercer  leur  hypothèque  u 
])réjudicedes  acquéreurs  d'immeubles  du  failli,  qui  n'auraient 
pas,  antérieurement  à  leur  inscription,  fait  opérer  la  trans- 
cription de  leur  acte  d'acquisition  ('). 

Enfin  on  enseigne  qu'elle  a  pour  effet  «  de  rendre  ineffi- 
»  caces,  au  regard  des  créanciers  de  la  masse,  les  inscriptions 
»  qui,  postérieurement  à  celle  que  les  syndics  ont  requise  en 
»  vertu  de  l'art.  490,  auraient  été  prises,  du  chef  de  précé- 
»  dents  propriétaires,  sur  les  immeubles  dont  le  failli  se  trou- 
»  vait  être  tiers  détenteur  »  {'*).  Nous  concevons  des  doutes 
sur  l'exactitude  de  cette  solution.  Les  créanciers  hypothé- 
caires des  précédents  propriétaires  ne  peuvent-ils  pas,  dans 
les  cas  où  elle  est  requise,  opposer  le  défaut  de  transcription 
des  actes  d'aliénation  consentis  par  leurs  auteurs,  soutenir  en 
conséquence  que  l'hypothèque  de  la  niasse  ne  leur  est  pas 
opposable  et  ne  peut  pas  leur  nuire  (^). 

C)  V.  s/z^jrrt,  1,11.  868. 

C^)  Req.,  29  décembre  1858,  D.,  59.  1.  102,  S.,  59.  1.  210.  —  .\iibry  el  Rau,  IH, 
§  2Gi,  TioLe  13-2°,  p.  204. 

(5)  Aubry  et  Rau,  III,  §  264,  noie  13-3",  p.  20i.  —  V.  cep.  en  sens  conlr.  Thallcr, 
Tr.  élémen.  de  dr.  comm.,  n.  1575. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IR,  §  264,  noie  13-1°,  p.  204. 

(5)  V.  infra,  II,  n.  1555. 
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1217.  Sur  ({iiels  iiuiiuMiblcs  porte  cette  hypothèque?  Si 
nous  avions  achnis  que  ce  fût  une  hypothèque  judiciaire,  la 
réponse  serait  facih\  EUe  lVai)perait,  en  vertu  du  2*  al.  de 
l'art.  2123,  tous  les  inmieuJjles  présents  du  débiteur  et  ceux 
([u'il  pourrait  acquérir  par  la  suite,  même  après  le  concordat 
ou  la  dissolution  de  l'union.  C'est  la  conséquence  consacrée 
par  les  arrêts  qui  ont  vu  dans  cette  hypothèque  une  hypo- 
thèque judiciaire  ('). 

i\Iais  nous  avons  décidé  (^)  que  c'était  une  hypothèque 
légale.  Les  hypothèques  légales,  comme  nous  1  "avons  fait  ob- 
server, peuvent  être  générales  ou  spéciales.  11  faut  donc  dé- 
terminer le  caractère  de  l'hypothèque  légale  que  nous  avons 
reconnu  appartenir  à  la  masse  des  créanciers  de  la  faillite. 
Certains  auteurs  (^)  enseignent  quelle  s'étend  aux  immeu- 
bles que  le  failli  peut  acquérir  soit  après  le  concordat,  soit 
après  la  dissolution  de  l'union.  Mais  il  nous  est  impossible 
d'accepter  cette  solution.  En  principe,  sous  l'empire  de  notre 
code,  les  hypothèques  sont  spéciales.  Pour  admettre  une  ex- 
ception à  ce  principe,  un  texte  formel  est  indispensable.  C'est 
ainsi  que  l'art.  2122  parle  des  immeubles  qui  pourront  appar- 
tenir dans  la  suite  au  débiteur  et  l'art.  2123,  des  immeubles 
qu'il  pourra  acquérir.  Les  art.  490  et  517  C.  co.,  qui  étal)lis- 
sent  l'hypothèque  de  la  masse,  ne  disent  rien  de  pareil.  L'art. 
-490  G.  co.  n'a  évidemment  en  vue  que  les  immeubles  présents, 
quand  il  ordonne  aux  syndics  de  j)rendre  inscription  sur  les 
immeubles  du  failli  dont  ils  connaîtront  l'existence .  L'art.  517 
C.  co.  n'a  pas  une  autre  portée  quand  il  décide  que  l'homolo- 
gation conservera  aux  créanciersl'hypothèque  inscrite  en  vertu 
de  l'art.  490.  Par  conséquent,  cette  hypothèque  n'est  pas 
générale  ;  elle  ne  grève  pas  les  immeubles  présents  et  à  venir  ; 
elle  frappe  seulement  les  immeubles  qui  appartenaient  au 
failli  au  moment  du  jugement  déclaratif  et  peut-être  ceux  qui 
lui  adviendront  jusqu'au  concordat  ou  jusqu'à  la  dissolution 

C)  Dijon,  5aoùL  18(32,  D.,  G2,  2.  149,  S.,  G2.  2.  5ii.  —  Paris,  27  mai  1865,  D., 
65.  2.  174,  S-,  65.  2.  227. 

(•■')  V.  supra,  II,  n.  967. 

(')  Démangeât  sur  Bravard,  2»  édil.,  V,  p.  453,  noie  1  ;  Boislei,  Manuel  de  dr. 
comm.,  n.  194  ;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  129  bis,  II. 
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de  l'union.  Cette  solution  est,  du  reste,  rationnelle.  L'hypo- 
thèque est  accordée  à  la  masse;  elle  a  pour  but  de  conserver 
les  intérêts  collectifs  de  la  masse  et  non  les  intérêts  indivi- 
duels de  chacun  des  créanciers  du  failli.  Il  faut  donc  qu'au 
moment  où  l'immeuble  entre  dans  le  patrimoine  du  dé])iteur, 
la  faillite  subsiste  encore  et  que  la  masse  puisse  acquérir  des 
droits.  Or,  après  le  concordat  et  la  dissolution  de  l'union, 
les  fonctions  des  syndics  cessent.  Il  n'y  a  plus  de  créanciers 
de  la  masse  et  par  suite  l'hypothèque  ne  peut  plus  atteindre 
de  nouveaux  biens  ('). 

SECTION  II 

DES    HYPOTHÈQUES    JUDICIAIRES    ("). 

1218.  Ce  n'est  pas  dans  le  droit  romain  qu'il  faut  chercher 
l'origine  de  notre  hypothèque  judiciaire  :  on  a  fait  d'inutiles 
efforts  pour  la  rattacher  soit  au  pigrms  pi'œtorium,  soit  au 
pigniis  judiciale  :  son  lien  de  fdialion  avec  ces  deux  institu- 
tions est  à  peu  près  insaisissable. 

A  Rome,  en  effet,  le  jugement  donnait  seulement  naissance 
à  Yactio  judicali  et  cette  action  était  purement  personnelle; 
elle  n'était  assortie  d'aucune  garantie  réelle.  Le  pignus  prœ- 

(')  Bravanl-Veyricres,  V,  p.  4'i8,  449;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264,  texte  et  notes 
14  et  15,  p.  204  et  205;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  covim.,  II,  n.  2707,  et  Tr. 
de  dr.  comm.,  Vil,  n.  278;  Guillouard,  II,  n.  689;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr. 
comm.,  n.  1573.  —  Cpr.  Valabrègue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  p.  456. 

(2)  Italie,  C.  civ.,  art.  1970-1973,  1986.  —  Monaco,  C.  civ.,  art.  1901.  —  Tessin, 
C.  civ..  art.  861,  et  L.  24  octobre  1891,  Ann.  de  léqisl.  étr.,  XXI,  p.  772.  —  Polo- 
gne, L.  26  avril  1818,  art.  111.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  14.  —  Bas-Canada, 
C.  civ.,  art.  2034.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3289-3296,  3322,  et  L.  143  de  1888, 
Ann.  de  législ.  e'Ir.,  X\l\l,  p.  935.  —  Pensylvanie,  oti  la  durée  en  a  été  limitée 
par  une  loi  du  18  juin  1895,  A7in.  de  législ.  étr.,  XXV,  p.  855.  —  Haïti,  C.  civ.. 
art.  1890.  —  Neuchàlel,  C.  civ.,  art.  1721-1723,  où  elle  ne  peut  résulter  que  d'une 
disposition  spéciale  du  jugement,  rapp.  art.  1729,  al.  2.  —  Supprimée  en  Belgi- 
que. —  N'existe  ni  en  Espagne,  ni  en  Portugal  où  elle  est  remplacée  par  un  sys- 
tème de  prénotulions  ou  (ïannotations  préventives.  Espagne,  L.  hyp.,  art.  42-44; 
Portugal,  C.  civ..  art.  966  s.  —  Supprimée  en  Suède,  mais  maintenue  en  cas  de 
condamnation  criminelle  à  des  dommages-intérêts,  Aiin.  de  législ.  étr.,  V,  p.  815, 
elle  y  est  remplacée  par  une  hypothèque  née  de  la  saisie  en  vertu  d'une  autre  loi 
de  1875,  Ann.  de  législ.  étr.,  V,  p.  83i.  —  V.  aussi  Alsace-Lorraine,  L.  24  juillet 
18S9,  art.  22,  Ann.  de  législ.  étr.,  XIX,  p.  315.  —  Hesse  rhénane,  L.  10  mai  1893, 
Ann.  de  législ.  élr.,  XXIII,  p.  191. 
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toriiini  n'était  pas  yttaclié  de  plein  droit  au  jugement  de  con- 
damnation; il  était  la  conséquence  de  la  missio  in  possessio- 
nctn  ordonnée  par  le  préteur  et  il  était  subordonné  à  la  con- 
dition d'une  prise  de  possession  effective;  il  ne  conférait,  en 
règle  générale,  aucun  droit  de  préférence  à  l'encontre  des 
autres  créanciers  du  débiteur  et  on  bésita  longtemps  à  lui 
reconnaître  un  droit  de  suite. 

ha  j)ignus  judicialc  remplace,  à  l'égard  du  débiteur  récal- 
citrant mais  solvable,  la  missto  in  possessioneni  eniployéc  con- 
tre le  débiteur  insolvable.  Il  consistait  dans  le  droit  accordé 
à  tout  créancier,  au  profit  duquel  était  intervenu  soit  un  juge- 
ment, soit  une  confcssio  //i  y «s^^  d'obtenir  du  préteur  un  ordre 
de  mise  enpossessionà  titre  de  gage  de  certains  objets  appar- 
tenant au  débiteur.  C'est  une  saisie  partielle;  elle  ne  donne 
actuellement  naissance  à  aucun  droit  réel;  mais  lorsqu'elle  a 
été  exécutée,  elle  confère  au  créancier  le  droit  de  se  faire 
payer  sur  le  prix  de  ces  objets  par  préférence  aux  autres 
créanciers.  Le  pig/Kts  judicia/e  se  rapproche  donc  plutôt  des 
voies  d'exécution  accompagnées  d'un  droit  de  préférence  et 
il  nous  parait  plus  exact  d'y  voir  l'origine  de  la  saisie  ('). 

1219.  L'hypothèque  judiciaire  est  d'origine  française.  On 
sait  qu'il  était  de  principe,  dans  notre  ancien  droit,  que  les 
obligations  constatées  par  acte  notarié  emportaient  de  plein 
droit  hypothèque  générale  sur  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  du  débiteur.  On  fut  naturellement  amené  à  accorder  la 
même  garantie  aux  obligations  constatées  par  des  actes  éma- 
nés de  l'autorité  publique  comme  les  jugements.  Ce  ne  fut 
pas  de  suite  cependant  que  la  règle  reçut  cette  généralité  (^). 

(»)  V.  cep.  Valelle,  Reu.  de  clr.  fr.  et  élr.,  18i'.\  VI,  p.  912,  cl  Mélanges,  I,  p. 
360;  Bon  Jean,  Tr.  des  actions,  II,  p.  177. 

(-)  L'origine  de  l'hypclhèque  jadiciaire  est  forl  obscure.  Il  n'esl  pas  facile  de  dire 
si,  dans  le  1res  ancien  droit,  la  préférence  n'appartenait  pas  au  créancier  le  plus 
ancien  et  si  la  rédaction  d'un  acte  authentique  n'a  pas  été  seulement  un-  moyen  de 
prouver  celte  antériorité.  S'il  en  était  ainsi,  on  comprend  sans  peine  comment 
riiypothcque  judiciaire  a  été  tout  d'abord  la  garantie  des  cédules  privées  recon- 
nues en  justice  'Goût,  de  Paris  de  1510).  On  peut  aussi  soutenir  que  l'hypothèque 
judiciaire  a  été  attachée  aux  jugements  parce  que,  comme  les  actes  notariés,  ils 
avaient  la  force  exécutoire.  Ce  serait  sous  l'empire  de  cette  dernière  idée  que 
rOrd.  de  Moulins  de  1566  aurait  attribué  une  hypothèque  judiciaire  au  créancier 
porteur  d'un  jugement  de  condamnation.  V.  sur  celle  (lueslion  la  très  curieuse 
ol  Ir^  s  remarquable  élude  de  M.  J.  Challamél,  L'/ii/pol/tèque  Judiciaire. 
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Le  premier  pas  dans  cette  voie  fut  accompli  par  la  Coût, 
de  Paris  de  1510.  Son  art.  78  était  ainsi  conçu  :  «  Une  cédule 
»  privée,  qui  porte  promesse  de  payer,  emporte  hypothèque 
»  du  jour  de  la  confession  d'icelle  en  jugement  ».  L'ordon- 
nance de  Villers-Cotterets  d'août  1539  reproduisit  dans  ses 
art.  92  et  93  le  texte  de  la  Coutume  de  Paris  et  étendit  cette 
disposition  à  toute  la  France.  Il  n'y  avait  plus  qu'un  pas  à 
faire  pour  attacher  au  jugement  de  condamnation  l'hypothè- 
que, qui  était  la  garantie  de  l'obligation  reconnue  en  justice. 
L'injuste  résistance  du  débiteur  n'était  pas  logiquement  un 
motif  pour  diminuer  les  sûretés  du  créancier.  La  réforme  fut 
ainsi  complétée  par  l'art.  53  de  l'Ord.  de  Moulins  de  1566  et 
cette  règle  se  retrouve  dans  l'art.  107  de  la  Coût,  de  Paris 
révisée  en  1580  ('). 

Ainsi  notre  ancien  droit,  après  avoir  attaché  l'hypothèque 
générale  aux  actes  notariés,  l'étendit  d'abord  à  l'acte  judi- 
ciaire de  reconnaissance  d'écriture,  puis  aux  jugements.  Telle 
fut  la  filiation  des  idées. 

1220.  L'hypothèque  judiciaire  fut  maintenue  par  notre 
droit  intermédiaire  (Lois  du  9  messidor  de  l'an  III  et  du 
11  brumaire  de  l'an  YII).  L'art.  3  de  cette  dernière  loi  porte  : 
((  L'hypothèque  existe,  mais  à  la  charge  de  l'inscription  : 
1°  pour  une  créance  consentie  par  un  acte  notarié  ;  2°  pour 
celle  résultant  d'une  condamnation  judiciaire;  3°  pour  celle 
qui  résulte  d'un  acte  privé  dont  la  signature  aura  été  recon- 
nue ou  déclarée  telle  par  un  jugement...  »  ;  et  l'art.  A  ajoute  : 
«  L'hypothèque  judiciaire  ne  peut  affecter  que  les  biens 
appartenant  au  débiteur  lors  du  jugement...  ». 

Ainsi  la  loi  de  l'an  YII  soumet  l'hypothèque  judiciaire  au 
principe  de  la  publicité  et  dans  une  certaine  mesure  au  prin- 
cipe de  la  spécialité  ;  car  l'hypothèque  n'affecte  pas  les  immeu- 
bles à  venir. 

1221.  Le  code  civil  a  répudié  avec  raison  l'héritage  dc- 
notre  ancien  droit  et  du  droit  intermédiaire,  relativement  à 
l'hypothèque  attachée  aux  actes  notariés;  mais  il  l'a  accepté 


(')  V.  aussi  Déclaration  de  150G;  Ordonnance  de  1GG7,  lit.  XXXV;  Déclaralioa 
du  2  janvier  1717. 
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eu  ce  qui  concerne  riiypothèque  résultant  de  l'acte  judiciaire 
de  reconnaissance  d'écriture  et  celle  attachée  aux  jugements, 
qu'il  conqîrend  l'une  et  l'autre  sous  la  dénomination  com- 
mune (ï/i///)o(/irqife  judiciaire  (art.  2117).  En  outre,  s'écar- 
tant  des  traditions  de  la  loi  de  brumaire,  il  a  restitué  à  cette 
hypothèque  le  caractère  de  généralité  qu'elle  avait  dans 
notre  ancien  droit,  en  déclarant  qu'elle  porterait  môme  sur 
les  immeubles  à  venir  (art.  2123);  à  notre  avis,  c'est  une 
étape  rétrograde. 

Art.  2123.  L'hypothèque  judiciaire  résulte  des  jugements, 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  définitifs  ou  proinsoires, 
en  faveur  de  celui  qui  les  a  obtenus.  Elle  résulte  aussi  des 
reconnaissances-  ou  vérifications,  faites  en  jugement,  des 
signatures  apposées  à  un  acte  obligatoire  sons  seing  ptrivé.  — 
Elle  peut  s'exercer  sur  les  immeubles  actuels  du  débiteur  et 
sur  ceux  qu'il  pourra  acquérir,  sauf  aussi  les  modifications 
qui  seront  ci-après  exprimées.  Les  décisions  arbitrales  n'em- 
portent hypothèque  qu  autant  qu'elles  sont  revêtues  de  Vor- 
donnance  judiciaire  d'exécution.  —  IJhypothèque  ne  peut 
pareillement  résulter  des  jugements  rendus  en  pays  étranger, 
qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal 
français;  sans  préjudice  des  dispositions  contraires  qui  pieu- 
vent  être  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités. 

Cette  institution  est,  du  reste,  l'objet  des  plus  vives  criti- 
ques sur  lesquelles  nous  nous  sommes  déjà  expliqués  (')  et 
sur  lesquelles  il  est  inutile  de  revenir. 

1221 1.  Appelée  parune  dépêche  de  M.  le  garde  des  sceaux 
du  15  novembre  1897,  pour  satisfaire  au  désir  exprimé  par  la 
commission  du  Sénat,  à  formuler  son  avis  sur  les  dispositions 
du  projet  de  réforme  hypothécaire  relatives  aux  hypothèques 
légales  et  judiciaires,  la  Cour  de  cassation  a,  dans  son  assem- 
blée générale  du  29  décembre  1898,  donné  son  approbation 
à  la  proposition  de  suppression  pure  et  simple  de  l'hypothèque 
judiciaire. 

On  lira  avec  un  vif  intérêt  les  considérations  invoquées  en 
ce  sens  par  JNl.  le  conseiller  Cotelle  dans  le  rapport  présenté 

(')  V.  supra,  I,  De  l'hypothèque  judiciaire,  p.  LXXVI. 
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au  nom  de  la  coniniission  noniniée  par  la  Cour  suprême.  C'est 
pourquoi  nous  croyons  devoir  les  reproduire  ici  : 

«  En  ce  qui  touche  l'hypothèque  judiciaire,  l'accord  parais- 
sait établi  dès  1850,  et  vos  éminents  collègues  Auhry  et  Rau, 
dont  l'avis  aurait  par  lui-même  un  si  grand  poids,  n'ont  fait 
qu'exprimer  une  opinion  très  générale,  en  appréciant  (t.  III, 
p.  250)  comme  surannée  la  disposition  de  l'art.  2123  du  Code 
civil,  dernier  reste  de  la  confusion  d'idées  qui  fît  longtemps 
attacher  la  production  d'une  hypothèque  à  la  forme  authen- 
tique du  titre  dont  était  armé  un  créancier. 

»  Tout  d'abord,  c'est  par  un  abus  évident  que  l'art.  107  de 
la  Coutume  de  Paris,  reproduit  par  l'art.  2123  du  Code,  éten- 
dait cet  effet  aux  reconnaissances  et  vérifications  judiciaires 
d'écritures  privées  qui,  malgré  le  correctif  apporté  à  cette 
erreur  par  la  loi  du  3  septembre  1807,  demeurent  ainsi  plus 
favorisées,  sous  le  rapport  de  l'hypothèque,  que  les  contrats 
notariés  où  cette  garantie  n'aura  pas  été  stipulée.  Mais  alors 
même  que  l'on  s'en  tiendrait  aux  jugements  «  de  condamna- 
tion »  qui,  d'après  l'ordonnance  de  Moulins  de  1566,  devaient 
de  plus  être  en  dernier  ressort  pour  produire  une  hypothè- 
que, leur  caractère  purement  déclaratif  d'un  droit  antérieur, 
auquel  l'office  du  juge  est  seulement  de  donner  la  sanction 
de  l'exécution  forcée,  ne  comporte  pas  qu'à  la  saisie  des  biens 
de  son  débiteur,  le  plaideur  qui  a  obtenu  gain  de  cause  soit 
maître  de  préluder  par  la  prise  d'un  gage,  dont  la  nature  est 
de  ne  pouvoir  être  concédé  que  par  la  loi,  pour  certaines 
créances,  ou  par  le  propriétaire  suivant  sa  volonté. 

»  Votre  commission  n'a  pas  été  sensible  à  la  crainte  que, 
privés  de  la  faculté  de  prendre  hypothèque,  les  créanciers 
munis  de  jugements  ne  se  montrassent  trop  pressés  de  recou- 
rir à  la  saisie.  Tant  qu'il  lui  restera  quelque  semblant  de  ga- 
rantie à  donner  par  hypothèque,  le  débiteur  ne  fera  pas  dif- 
ficulté de  l'offrir  pour  éviter  l'expropriation.  Si  les  J)iens  sont 
déjà  grevés  au-delà  de  leur  valeur,  les  créanciers  nouveaux 
n'ont  pas  d'intérêt  à  les  faire  vendre  ;  tandis  qu'à  la  moindre 
sentence  rendue  même  par  défaut,  ils  accumulent  sur  les 
registres  des  inscriptions  parfois  sans  cause  sérieuse,  très 
souvent  sans  profit,  qui  cependant  suffisent  pour  les  rendre 
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arbitres  du  règloinont  amiable  des  ordres,  faisant  échec  aux 
inteutioiis  bienfaisantes  de  l'ai't.  751  du  ('.  de  proc.  civ. 

»  OJ>tenue  facilement  par  surprise,  et  toujours  le  prix  de  la 
course,  comme  il  est  devenu  banal  de  le  dire,  à  la  merci  de 
l'expédition  plus  ou  moins  rapide  des  causes  dans  les  diffé- 
rents tribunaux,  et  mènuî  des  i^rosscs  dans  les  différents 
greffes,  riiypotbèt[ue  judiciaire  présente  à  divers  points  de 
vue  des  incouvénients  qui  balancent  les  considérations  sus- 
ceptibles d'eu  recommander  le  maintien.  La  procédure  d'ordre, 
dont  les  difficultés  sont  le  juste  effroi  des  préteurs,  se  trou- 
verait heureusement  simplifiée  par  l'application  du  principe 
rationnel  suivant  lequel  c'est  dans  l'exécution  forcée  que  doit 
résider  la  seule  sanction  des  jugements. 

»  L'art.  29  du  projet  de  loi  nous  a  donc  paru  mériter  votre 
entière  approbation  ». 

I.  Sources  de  l'hypothèque  judiciaire . 

1222.  L'hypothèque  judiciaire  peut  résulter  non  seule- 
ment, comme  l'indique  l'art.  2117  :  1°  des  jugements;  2°  des 
actes  judiciaires,  mais  encore  3°  des  sentences  arbitrales. 
Nous  rechercherons  si  elle  est  attachée  aux  contraiutes  admi- 
nistratives. 

Remarquons,  avant  d'entrer  en  matière,  que  l'hypothèque 
judiciaire  résulte  de  plein  droit  des  jugements  et  autres  actes 
dont  nous  venons  de  donner  l'énumération.  11  n'est  pas  néces- 
saire ([ue  des  conclusions  spéciales  soient  prises  à  cet  effet; 
il  n'est  pas  nécessaire  que  le  jugement  reuferme  une  dispo- 
sition particulière  sur  ce  point.  Le  débiteur  ne  pourrait  pas 
d'ailleurs  se  plaindre  de  la  mention  qui  en  serait  faite  dans 
le  jugement  ('). 

Il  va  sans  dire  que  les  protestations  du  débiteur  ne  l'empê- 
cheraient ])as  de  prendre  naissance  (-). 

1223.  Mais  le  créancier  pourrait-il  valablement  renoncer 
à  cette  hypothèque  par  une  convention  faite  avec  le  débiteur? 
La  négative  a  trouvé  quelques  partisans  (■).  Ils  se  fondent 

(')  Req.,  17  déc.  1894,  D.,  95.  1.  193,  S.,  97.  1.  329. 

(^)  Pont,  I,  II.  590;  Aubry  et  Hau,  III,  §  2G5,  p.  258;  Colinet  de  Sanlerre,  IX, 
n.  86  6/s,  III.— Bruxelles,  9  jaiiv.  1807,  J.  G.,  v"  Priv.ei  lojp.,  n.ll53,  S., 7. 2. 230. 
(3)  V.  Pont,  I,  n.  590. 
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principalement  sur  ce  que  l'hypothèque  judiciaire  est  destinée 
à  assurer  l'exécution  de  la  chose  jugée,  et  constitue  à  ce  titre 
une  institution  d'ordre  public,  sur  laquelle  la  convention  des 
parties  est  sans  prise  (arg-.  art.  G). 

Les  défenseurs  de  cette  opinion  se  sont  réfutés  eux-mêmes, 
à  notre  avis,  en  reconnaissant  la  validité  de  la  convention 
par  laquelle  le  créancier  se  serait  engagé  à  ne  pas  faire  ins- 
crire son  hypothèque  pendant  un  certain  délai  (•).  Qui  ne  voit 
que,  si  le  créancier  peut  s'obliger  valablement  à  ne  pas  faire 
inscrire  son  hypothèque  pendant  cinq  ans,  dix  ans,  vingt  ans 
(car  où  est  la  limite?),  il  peut  s'interdire  aussi  le  droit  de  l'ins- 
crire à  tout  jamais,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  renoncer  à 
son  hypothèque,  puisqu'elle  ne  peut  devenir  efficace  que  par 
l'inscription?  Comment  comprendre  d'ailleurs  que  le  créan- 
cier, qui  pourrait  incontestablement  renoncer  à  la  créance 
dont  la  décision  du  juge  constate  Texistence  à  son  profit,  ce 
qui  entraînerait  par  voie  de  conséquence  l'extinction  de  l'hy- 
pothèque (art.  2180),  ne  puisse  pas  renoncer  à  l'accessoire  en 
conservant  le  principal?  Quant  à  l'argument  tiré  de  l'intérêt 
public,  on  remar([uera  que,  si  cet  intérêt  supérieur  exige 
l'exécution  de  la  chose  jugée,  c'est  seulement  lorsque  le  créan- 
cier peut  s'en  prévaloir.  De  même  que  la  considération  d'inté- 
rêt public  n'empêche  pas  le  créancier  de  renoncer  à  la  créance 
dont  la  justice  a  reconnu  l'existence  à  son  profit,  de  même 
elle  ne  doit  pas  l'empêcher  de  renoncer  à  l'hypothèque  qui 
en  est  l'accessoire  (^). 

N"  1.  Jugements  ("). 

1224.  Le  jugement  est  une  décision  rendue  par  un  tribu- 
nal sur  une  contestation  portée  devant  lui.  Le  jugement  sup- 
pose donc  un  débat,  un  procès,  et  c'est  par  là  qu'il  diffère 
principalement  de  l'acte  judiciaire  qui  intervient  en  l'absence 
de  toute  contestation. 

Nous  verrons  plus  loin  que,  parmi  les  actes  judiciaires,  un 

(')  Ponl,  T,  n.  590.  —  Orléans,  15  fcv.  1854,  ]).,  55.  2.  247  et  sur  pourvoi  Req., 
20  juin  1854,  D.,  54.  1.  231,  S.,  54.  1.  476. 

{'')  De  Vareilies-Sommières,  De  l'/iyp.  jud.,  p.  30  s.;  (luillouard.  II,  n.  913. 
(■')  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3290-3292. 
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soiil  oinpoi'lo  hypothèque  judiciaire.  Il  en  est  autrement  pour 
les  jugements.  Toutes  les  décisions,  qui  rentrent  dans  l'exer- 
cice de  la  jnridiction  conteutieuse,  et  même  les  ordonnances 
qui  peuvent  leur  être  assimilées  (')  sont  susccpli/fl^'s  de  pro- 
duire cet  effet. 

1225.  Mais  l'hypothèque  judiciaire  ne  saurait  résulter  en 
principe  des  actes  de  la  juridiction  gracieuse,  alors  même 
qu'ils  revêtiraient  la  forme  extérieure  d'un  jugement  ou  pour- 
raient acquérir  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Ainsi  en  est-il  notamment  des  ])ordereaux  de  collocatioii 
délivrés  dans  un  ordre  ;  le  paiement  peut  en  être  garanti  par 
un  privilège  grevant  l'inmieuble  dont  le  prix  est  distribué  ; 
mais  les  autres  immeubles  de  l'acquéreur  ne  sont  pas  atteints 
par  une  hypothèque  judiciaire  (-). 

De  même  les  procès-verbaux  dressés  par  le  juge  de  paix 
siégeant  en  bureau  de  conciliation  n'engendrent  pas  d'hypo- 
thèque judiciaire,  même  quand  ils  renferment  des  aveux,  des 
conventions  ou  des  reconnaissances  d'écriture  (^). 

Cette  solution  s'applique  également,  pour  le  même  motif, 
aux  jugements  d'adjudication  sur  expropriation  forcée  ('*). 

i')  Pont,  1,  n.  588;  Aubiy  et  Rau,  III,  §  265-2»,  p.  252  ;  de  Vareilles-Sommières, 
L'hyp.  jud.,  p.  69;  (luillouard,  II,  n.  887. 

{^)  Troploiig,  II,  n.  4-42  qualer;  Duranton,  XI.\,  n.  337  bis;  Pont,  I,  n.  588  ; 
Aubry  et  Rau,  III,  §265,  p.  253;  de  Vareilles-Sommières,  L'hyp.  jud.,  p.  84;  Thé- 
zard,  n.  77.  —  Grenoble,  28  mai  1831,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1118,  S.,  32.  2. 
'J5.  —  V.  en  sens  contraire  Limoges,  30 juillet  1889(avecRecj.,  24  décembre  1890), 
D.,92. 1.183,  S.,92.  1.301.  —  Cpr.  Bordeaux,  30  avril  1840,  J.  G.,  eod.  v'',n.ll20. 
—  Req..  2'i  déc.  1890,  D.,  92.  1.  183,  S.,  92.  1.  301. 

(3)  Jollivet,  in  Fenel,  XV,  p.  360;  Merlin,  Rép.,  x"  Hyp.,  sect.  II,  §  2,  art.  4, 
n.  1  ;  Grenier,  I,  n.  202;  Rauter,  Cours  de  proc,  §  168;  Battur,  II,  n.  328;  Trop- 
long,  I,  n.  448;  Valette,  Bev.  de  dr.  franc,  et  e'tr.,  1849,  VI,  p.  973,  et  Mélanges, 
I,  p.  375;  Pont,  I,  n.  588  :  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  p.  253;  de  Vareilles-Sommiè- 
res, L'hyp.  jud.,  p.  60;  Thézard,  n.  75;  Guillouard,  II,  n.  891.  —  Cpr.  Civ.  cass., 
22  déc.  1806,  J.  G.,  v^'Prlv.  et  hyp.,  n.  1175,  S.,  7.  1.  110. 

(*)  Persil,  I,  sur  l'art.  2123,  n.  11;  Grenier,  I,  n.  200;  Rauter,  Cours  de  proc, 
§  308;  Troplong,  I,  n.  444;  Valette,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1849,  VI,  p.  978,  et  Mé- 
langes, I,  p.  381;  Pont,  I,  n.  577;  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  texte  et  note  14,  p.  253; 
de  Vareilles-Sommières,  L'hyp.  jud.,  p.  61  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  87  bis,  II  ; 
Thézard,  n.  77;  Guillouard,  II,  n.  895.  —  Il  a  même  été  décidé  que  toute  clause 
contraire  devrait  être  considérée  comme  nulle  et  non  avenue.  Limoges,  3  mars 
1854,  D.,  55.  2.  29.  11  semble  cependant  que  les  parties  pourraient  stipuler  une 
hypothèque  conventionnelle  sous  les  conditions  du  droit  commun.  —  V.  pour  le 
cas  où  l'adjudicataire  a  contesté  la  collocation  d'un  créancier  du  saisi,  Bordeaux, 
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1226.  Nous  n'hésitons  pas  à  nous  prononcer  dans  le  même 
sens  pour  les  jug-ements  portant  nomination  d'un  curateur 
à  succession  vacante,  d'un  administrateur  aux  l)iens  d'un  ab- 
sent, d'un  administrateur  provisoire  aux  biens  d'un  aliéné  ou 
de  celui  dont  on  poursuit  l'interdiction  ('),  d'un  conseil  judi- 
ciaire. Ce  sont  là  des  actes  de  la  juridiction  gracieuse.  A  ce 
titre,  il  ne  saurait  être  question  d'hypotliècpie  judiciaire,  ga- 
rantissant les  obligations  qui  pourront  naître  ultérieurement 
de  la  gestion  de  ces  mandataires.  On  peut  en  outre  invoquer 
un  autre  motif  à  l'appui  de  cette  solution.  Comme  nous  le 
dirons,  pour  qu'un  jugement  produise  une  iiypothèque  judi- 
ciaire, il  faut  qu'il  contienne  une  condamnation  à  l'exécution 
d'une  obligation;  or  il  est  manifeste  que  les  jugements  qui 
nomment  un  administrateur  de  la  fortune  d'autrui  n'imposent 
aucune  obligation  :  ni  celle  de  gérer,  car  l'administrateur 
nommé  est  libre  de  ne  pas  accepter  la  mission  qui  lui  est 
confiée,  ni  par  suite  celle  de  rendre  compte  et  celle  de  payer  le 
reliquat,  car  ces  dernières  supposent  que  la  gestion  a  été 
entreprise  et  par  suite  acceptée.  En  d'autres  termes,  l'obli- 
gation de  gérer  ne  résultera  pour  l'administrateur  que  de  son 
acceptation,  et  c'est  sa  gestion  qui  entraînera  l'obligation  de 
rendre  compte  et  celle  depayer  le  reliquat.  D'ailleurs,  quand 
il  serait  vrai  que  l'obligation  de  gérer  résulte  du  jugement 
qui  nomme  l'administrateur,  l'hypothèque  judiciaire  ne  garan- 
tirait en  tout  cas  que  le  paiement  des  dommages  et  intérêts 
résultant  du  défaut  de  gestion,  et  serait  complètement  étran- 
gère à  l'obligation  de  rendre  compte  et  de  payer  le  reliquat. 

Indiquons  encore  deux  autres  arguments  à  l'appui  de  notre 
solution. 

Le  premier,  tiré  de  l'art.  34  de  la  loi  du  30  juin  1838,  est 
décisif.  Ce  texte  perinetau  tribunal  d'établir,  jusqu'à  concur- 

30  avril  18')0,  ./.  G.,  v"  l'rlv.  et  hyp.,  n.  1120.  —  Req.,  2i  décembre  1890,  D.,  92. 
1.183,  S.,  92.  1.  301. 

(')  Persil,  I,  sur  l'art.  2123,  n.  13;  Troplong,  I,  n.  440;  Valelle,  Rev.  de  dr.  /)-. 
etélr.,  1849,  VI,  p.  976  et  977  eiMéhmges,  I,  p.  379;  Pont,  I,  n.  575;  de  Vareilles- 
Sommières,  L'/iyp.jtuL,  p.  62  s.  ;  Aubry  et  Rau,  1I[,  §  265,  texte  et  note  13,  p.  253; 
Thézard,  n.  77  ;  Guillouard,  II,  n.  894.  —  Bordeaux,  25  mars  1834,  S.,  34.  2.  373. 
—  V.  en  sens  contraire  Paris,  12  déc.  1833,  J.  G.,  v»  l'riv.  el  hyp.,  n.  1124,  S.,  34. 
2.  103. 
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reiUT  d'une  somnic  déterminée,  une  liyj)()thè(|uo,  générale 
ou  spéciale,  sur  les  biens  de  radniinistraieur  qu'il  nomme  à 
la  jiersonne  non  interdite  placée  dans  un  établissement  d'alié- 
nés. Evidemment,  c'est  là  une  disposition  de  faveur  pour 
l'aliéné;  se  comprendrait-elle,  si  la  règle  était  que  le  juge- 
ment, qui  nomme  un  administrateur  de  la  fortune  d'autrui, 
grève  d'une  hypothèque  générale  les  biens  de  cet  adminis- 
trateur ?  On  aurait  donc  alors  j-estreint  le  droit  commun  à 
l'égard  des  aliénés  ? 

Le  second  argument  nous  est  fourni  par  les  travaux  pré- 
paratoires. Le  projet  mentionnait  comme  sources  de  l'hypo- 
thèque judiciaire  «  les  jugements  qui  établissent  des  gardiens, 
»  des  séquestres  ou  des  cautions  judiciaires  )>  ;  or  cette  par- 
tie du  texte  a  été  supprimée  de  la  rédaction  définitive. 

1227.  11  ne  suffit  pas,  comme  nous  venons  de  le  dire,  qu'un 
jugement  ait  été  rendu  en  matière  contentieuse  pour  donner 
naissance  à  une  hypothèque  judiciaire.  Malgré  l'apjjarente 
généralité  des  art.  2117  et  2123,  ce  serait  une  erreur  de  croire 
que  tous  les  jugements  produisent  l'hypothècpie  judiciaire.  Il 
est,  en  effet,  indispensable  pour  cela  qu'ils  renferment  une 
condamnation,  cju'ils  condamnent  l'une  des  parties  à  l'exécu- 
tion d'une  obligation  ({u'ils  constituent  par  suite  l'un  des 
plaideurs  créancier  de  l'autre.  C'est  bien  évident;  car  l'hypo- 
thèque, étant  un  droit  accessoire,  ne  peut  se  soutenir  c[u'au- 
tant  qu'elle  se  rattache  à  une  créance  (art.  2114).  Ainsi,  le 
jugement,  qui  déboute  purement  et  simplement  le  demandeur 
de  sa  prétention,  n'emportera  pas  hypothècpie,  sauf  cepen- 
dant en  ce  qui  concerne  la  condamnation  aux  dépens  ;  il  en 
est  de  même  du  jugement  qui  statue  sur  une  question  de 
compétence  ou  sur  une  question  d'état,  sauf  toujours  pour  les 
dépens  ('). 

Cette  solution  est  en  harmonie  avec  la  tradition  historique, 
à  laquelle  les  rédacteurs  du  code  n'ont  pas  manifesté  la  vo- 
lonté de  déroger.  D'après  l'ordonnance  de  Moulins,  l'hypo- 
thèque est  acc[uise  «  à  l'instant  de  la  cotidanuialion  sur  les 
biens  du  condamné  n.  L'art.  10  de  la  loi  de  messidor  ne  l'ac- 

(')  De  Vareilles-Somniières,  L'hyp.  judic,  p.  3G. 
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corde  qu'aux  «  jugements  de  condamnation  ».  Enfin  la  loi  du 
11  brumaire  en  fait  la  garantie  «  de  la  créance  résultant  d'une 
condamnation  judiciaire. 

1228.  Pour  ce  motif,  riiypothèque  judiciaire  ne  saurait 
résulter  d'un  jugement  qui,  sur  une  demande  en  partage 
d'une  succession,  renvoie  les  parties  devant  un  notaire  pour 
procéder  aux  comptes  ({u'oUes  peuvent  se  devoir,  à  la  forma- 
tion de  la  masse  et  aux  autres  opérations  de  la  liquidation  (^), 
d'un  jugement  qui,  sur  la  demande  en  paiement  d'une  somme 
d'argent,  renvoie  les  parties,  avant  faire  droit  et  sans  rien 
préjuger,  devant  un  arbitre  rapporteur  (-),  d'un  jugement  qui 
ordonne  une  expertise  ('^),  ou  une  mise  en  cause  (^),  d'un 
jugement  qui,  sans  en  ordonner  par  son  dispositif  l'exécu- 
tion forcée,  se  contente  de  mentionner  par  simple  énoncia- 
tion  dans  l'un  de  ses  considérants  une  obligation  sur  laquelle 
il  ne  s'est  élevé  aucun  débat  (^),  d'un  jugement  qui,  après 
avoir  prononcé  la  dissolution  ou  la  nullité  d'une  société 
reconnue  par  les  parties,  se  borne  à  en  ordonner  la  liquida- 
tion dans  leur  intérêt  commun  (°). 

1228  I.  Au  contraire  il  a  été  jugé  que  l'hypothèque  judi- 
ciaire résulte  de  l'admission  d'une  créance  au  passif  d'une 
faillite  et  le  créancier  auquel  elle  appartient  aura  le  droit  de 
prendre  inscription  sur  les  immeubles  qui  adviendront  au 
failli  après  dissolution  de  l'union  C). 

1228 II.  De  môme  il  a  été  décidé  d'une  manière  générale 
cjue  le  jugement  qui  homologue  une  liquidation  et  un  par- 
tage, emporte,  dans  tous  les  cas  sans  distinction,  hypothèque 


(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  texte  et  note  12,  p.  256;  Pont,  I,  n.  575  ;  de  Vareil- 
les-Sommières,  L'hyp.  judic.  p.  76;  Guillouard,  II,  n.  906.  —  Giv.  cass.,  18  avril 
1855,  D.,  55.  1.  258,  S.,  55.  1.  361.  —  Cpr.  Req.,  22  lev.  1864,  D.,  64.  1.  276,  S., 
64.  1.  418. 

(■2)  Paris,  26  déc.  18ii,  J.  G.,  v»  Pviv.  et  hyp.,  n,  1114,  S.,  45.  2.  173.  —  Civ. 
cass.,  8  déc.  1857,  D.,  58.  1.  87,  S.,  58.  1.  443.  —  Giv.  cass.,  6  mai  1868,  D.,  68.  1. 
316,  S.,  68.  1.  391.  —  Rioni,  22  déc.  1886,  D.,  87.  2.  230. 

(3)  Paris,  4  janv.  1868,  I).,  68.  2.  138. 

(«)  Toulouse,  30  juin  1840,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1114. 

(5]  Civ.  cass-,  6  mai  1868,  D.,  68.  1.  316,  S.,  68.  1.  391.  —  Req.,  4  août  1879,  D., 
81.  1.  174,  S.,  80.  1.  59.  —  Riom,  22  déc.  1886,  D.,  87.  2.  230. 

(6)  Civ.  cass'.,  8  déc.  1857,  D.,  58.  1.  87.  —  Riom,  22  déc.  1886,  D.,  87.  2.  230. 

n  Req.,  6  mars  1894,  D.,  94.  1.  489. 
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jiuîiciairo  [)()ur  les  sommes  dont  luii  des   copartageants  est 
reconnu  débiteur  ('). 

Cette  solution  nous  insj)ii'e  les  doutes  \vs  [)lus  sérieux.  Si, 
comme  la  cour  de  cassation  l'a  décidé  avec  raison  suivant 
nous  ('-),  le  jugement  (|ui  homologue  un  parlage  contre  le([uel 
il  n'a  été  soulevé  aucune  contestation,  n'a  pas  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  s'il  ne  modifie  pas  le  caractère  de  l'acte  inter- 
venu entre  les  parties,  le  partage  homoh)gué  demeure  une 
convention;  les  obligations  qui  en  découlent  sont  garanties 
par  le  privilège  du  copartageant  et  il  ne  peut  être  question 
d'hypothèque  judiciaire.  C'est  donc  seulement  dans  le  cas  où 
les  juges  auront  été  appelés  à  statuer  sur  un  différend  et 
où  ils  auront  prononcé  une  condamnation  que  l'hypothèque 
judiciaire  pourra  prendre  naissance. 

1229.  Peu  inq)orte  d'ailleurs  la  nature  de  l'obligation  à 
l'exécution  de  laquelle  l'une  des  parties  est  condamnée  envers 
l'autre.  L'hypothèque  judiciaire  résultera  donc  non  seule- 
ment du  jugement  portant  condamnation  à  exécuter  une 
obligation  de  payer  une  somme  d'arg-ent,  mais  aussi  du  juge- 
ment ordonnant  l'exécution  d'une  obligation  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire;  et,  dans  cette  seconde  hypothèse,  elle  garantira  le 
paiement  des  dommages-intérêts  dont  le  débiteur  se  rendra 
passible,  s'il  n'exécute  pas  son  obligation  (•'). 

1230.  11  n'est  pas  nécessaire  (|ue  la  condamnation  soit 
actuelle  et  d'une  somme  liquide  et  déterminée.  Les  droits  con- 
ditionnels, éventuels  ou  indéterminés  sont,  comme  les  droits 
purs  et  simples,  garantis  par  l'hypothèque  judiciaire,  lors- 
qu'il existe  un  jugement  de  condanniation  [*). 

La  jurisprudence  a  fait  l'application  de  ces  principes  en 

(»)  Paris,  20  nov.  1862,  D.,  62.  2.  203.  —  V.  dans  le  même  sens  Guillouard,  II, 
n.  906. 

{-)  V.  notammenl  Req.,  3  mai  1897,  D.,  97.  1.  224,  S.,  97.  1.  488. 

(3)  Merlin,  liép.,  \°  Hijp.,  secl.  II,  art.  5,  n.  3;  Grenier,  1,  n.  201  ;  Troplong,  II, 
n.  438  et  442  bis;  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  texte  et  note  18,  p.  255;  de  Vareilles- 
Sommières,  L'hijp.  jud.,  p.  39;  Guillouard,  II,  n.  901.  —  Ueq.,  4  juin  1828,  J.  G., 
\o  Prit,  et  hyp.,  n.  III6-I0,  S.,  28.  1.  347. 

(•)  Montpellier,  7  janv.  1837,  /.  G.,  v»  Priv.  eX  hyp.,  n.  1125,  S.,  38.  2.  415.  — 
Montpellier,  2  juin  1841,  J.  G.,  eod.  loc,  S.,  42.  2.  65.  —  Req.,  23  mars  1867,  D., 
68.  1.  423,  S.,  68.  1. 174.—  Req.,  31  déc.1867,  D.,  68. 1.  219,  S.,  68.  1.  99.  —  Req., 
19  août  1878,  D.,  79.  1.  264,  S.,  79.  1.  29.  —  Req.,  20  nov.  1895,  D.,  96.  1.  163. 
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accordant  le  bénéfice  de  l'hypothèque  judiciaire  à  celui  qui 
a  obtenu  une  condamnation  à  des  doniniages-intérêts  à  four- 
nir par  état. 

1231.  Le  jugement  qui  prononce  la  validité  d'une  saisie 
arrêt  et  ordonne  au  tiers  saisi  de  vider  ses  mains  entre  celles 
du  tiers  saisissant  emporte  certainement  hypothèque  judi- 
ciaire sur  les  immeubles  du  tiers  saisi  (').  La  jurisprudence 
décide  qu'il  donne  également  naissance  à  une  hypothèque 
judiciaire  grevant  les  immeubles  du  débiteur  saisi  non  seu- 
lement lorsque  la  créance  est  actuellement  exigible  ('),  mais 
même  pour  la  sûreté  des  sommes  qui  n'étant  pas  actuelle- 
ment échues  ne  deviendront  qu'ultérieurement  exigibles  ('). 

1232.  Le  jugement,  qui  condamne  un  comptable,  un  man- 
dataire, un  gérant  d'affaires  à  rendre  compte,  cntraîne-t-il 
l'hypothèque  judiciaire  sur  ses  biens?  Oui;  car  le  jugement 
impose  ici  au  comptable  une  obligation  de  faire,  qui  se  trans- 
formera en  dommages-intérêts  par  son  inexécution  :  c'est 
précisément  de  ces  dommages-intérêts  que  l'hypothèque 
garantira  le  paiement. 

De  nombreux  auteurs  et  la  jurisprudence  à  leur  suite,  ou 
peut-être  à  leur  tête,  vont  même  plus  loin  et  décident  que 
l'hypothèque  judiciaire,  (jui  résulte  du  jugement  ordonnant 
une  reddition  de  compte,  garantit  l'obligation  de  payer  le 
reliquat  qui  pourra  être  dû  par  le  comptable  (^). 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  le  jugement  qui,  après  avoir  pro- 
noncé la  dissolution  d'une  société,  nomme  l'un  des  associés. 
liquidateur  et  lui  enjoint  de  remet tre  provisoirement,  pendant 


(')  Req.,  20  mai  1839, ./.  G.,  v"  Priv.  et  hup.,  n.  1121. 

(2)  Guillouard,  II,  n.  905.  —  Req.,  l""'  aoùL  1881,  D.,  82.  1.  41G,  S.,  82.  1.  337 
et  la  Note  de  M.  Lacoinla. 

(')  Rennes,  12  janv.  1891,  U.,  92.  2.  24. 

(*)  Persil,  I,  sur  l'arl.  2121,  n.  12;  Grenier,  I,  n.  201  ;  Duranlon,  XLX,  n.  'Wt\ 
Pont,  I,  n.  574;  Aubry  et  Rau,  III.  §  265,  texte  et  note  20,  p.  250  ;  Guillouard,  H, 
n.  903,  904.  —  Lyon,  U  août  1809,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1122-1»,  Dev.  et 
Car.,  Coll.  nouv.,  11,  2.  123.  —  Civ.  rej.,  21  août  1810,  J.  G.,  eod  v",  n.  1122-2», 
S.,  11.  1.  29.  —  Paris,  IG  mars  1822,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1568-1°,  S..  22.  2.  381.  — 
Req.,  4  août  1825,  J.  G.,  eod.  loc,  S.,  26.  1.  122.  —  Golmar,  26  juin  1832,  J.  G., 
eod.  vo,  n.  1122-2°,  S.,  32.  2.  650.  —  Paris,  12  déc.  1833,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1124, 
S.,  3i.  2.  103.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  point),  16  fév.  1812,  S.,  42.  1.  71'..  —  Req., 
19  août  1878,  D.,  79.  1.  264,  S.,  79.  1.  29. 
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la  li([ui(lati()n,  tontes  ses  recottes  à  sou  ancien  associé,  lui 
imposant  des  obligations  susce[)til)les  de  devenir  le  principe 
de  condamnations  ultérieures,  donne  naissance  à  une  hypo- 
thèque judiciaire  pour  la  aarantie  de  ces  dettes  éventuel- 
les ('). 

Le  motif  qu'on  invo([ue  pour  justifier  cette  solution  est  que 
l'obligation  de  [)ayer  le  reliquat  est  virtuellement  imposée  au 
comptable  jjar  h;  jugement  ([ui  le  condamne àrendre  compte  : 
il  y  a  donc  dans  ce  jugement  une  condamnation  implicite  au 
paiement  du  reliquat. 

Mais,  avec  ce  raisonnement,  le  jugement  qui  condamne  un 
comptable  à  rendre  compte  emportera  aussi  hypothèque  sur 
les  biens  de  celui  à  qui  le  compte  est  dû,  car  le  reliquat  peut 
exister  au  protit  du  comptable  ;  et  si  l'on  admet  que  le  juge- 
ment qui  le  condamne  à  rendre  compte  lui  impose  implicite- 
ment l'obligation  de  payer  le  reliquat  qui  pourra  exister  à  sa 
charge,  on  no  [)eut  guère  no  pas  admettre  que  ce  même  juge- 
ment impose  à  royant-conq^te  robligation  de  payer  le  reli- 
quat dont  il  sera  reconnu,  par  le  résultat  du  compte,  débiteur 
envers  le  comptable  ;  or  cette  décision  violerait  l'art.  2123, 
qui  ne  fait  résulter  rhypothèc[ue  judiciaire  des  jugements 
qii  en  faveur  de  celui  qui  /es  a  ohtenus. 

La  vérité  est  c[ue  le  jug-ement  qui  condamne  un  comptable 
à  rendre  conq)te  ne  lui  impose  qu'une  seule  obligation,  celle 
de  rendre  son  compte,  et  par  suite  ce  jugement,  comme 
nous  l'avons  dit,  ne  produit  hypothèque  judiciaire  que  pour 
les  dommages-intérêts  qui  pourront  être  dus  à  raison  de 
l'inexécution  de  cette  obligation.  L'obligation  de  payer  le 
reliquat  ne  résulte  pas  du  jugement,  mais  bien  de  la  reddi- 
tion du  compte,  ou  plutôt  de  cette  circonstance  que  le  comp- 
table a  reçu  plus  qu'il  n'a  dépensé  pour  le  compte  de  l'oyant, 
auquel  cas  le  reli([uat  est  à  sa  charge,  ou  qu'il  a  dépensé  plus 
qu'il  n'a  reçu,  auquel  cas  le  reliquat  est  à  la  charge  de  l'oyant. 
Et  la  preuve  que  l'obligation  de  payer  le  reliquat  ne  résulte 
pas  du  jugement,  c'est  que,  le  compte  une  fois  rendu,  Voyant, 

(')  Req.,  19  août  187S,  D.,  79.  1.  264,  S.,  79.  1.  29.  —  V.  aussi  Hiom,  4  juillet 
18Gi  et  sur  pourvoi  Req.,  23  mars  1867,  D.,  68.  l.  423, 
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créancier  d'un  reliquat,  ne  pourra  pas  en  poursuivre  le  paie- 
ment par  voie  de  saisie  des  biens  du  débiteur,  en  vertu  du 
jug-enient  qui  a  ordonné  la  reddition  du  compte;  il  faudra 
qu'il  obtienne  un  autre  jugement  condamnant  le  comptable 
au  paiement  du  reliquat  constaté  par  le  compte.  C'est  ce  juge- 
ment, mais  celui-là  seulement,  qui  entraînera  hypothèque 
judiciaire  pour  le  paiement  du  reliquat. 

Nous  n'avons  pas  parlé  jusqu'ici  d'un  autre  argument  qu'in- 
voquent nos  adversaires  et  qui  consiste  à  dire  que  l'obligation 
de  payer  le  reliquat  se  trouve  en  germe  dans  le  jugement 
ordonnant  la  reddition  du  compte. 

A  supposer  que  la  question  de  savoir  où  se  trouve  le  germe 
d'une  obligation  puisse  avoir  quelque  influence  sur  la  solution 
de  la  question  qui  nous  occupe,  il  est  clair  c|ue  ce  germe  se 
trouverait  dans  les  actes  de  gestion  accomplis  par  le  compta- 
])le  et  non  dans  le  jugement  qui  le  condamne  à  en  rendre 
compte  ('). 

1233.  Le  jugement  ([ui  condamne  un  débiteur  à  fournir 
caution  engendre  une  hypothèque.  Cette  hypothèque  porte 
sur  les  biens  du  débiteur  et  non  sur  ceux  de  la  caution;  elle 
garantit  le  paiement  des  dommages-intérêts  qui  pourront 
être  dus  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation  de  fournir  cau- 
tion. La  caution  une  fois  fournie,  l'hypothèque  s'éteint,  parce 
que  l'obligation  est  exécutée  i^). 

1234.  Quant  au  jugement  qui  reeoit  une  caution  judiciaire, 
c'est-à-dire  qui  déclare  solvable  et  par  suite  acceptable  la 
caution  fournie  par  le  débiteur  en  exécution  d'une  sentence 
judiciaire  qui  l'y  condanme,il  n'entraîne  aucune  hypothèque  : 
ni  sur  les  biens  du  débiteur,  car  c'est  lui  qui  obtient  ce  juge- 
ment contre  le  créancier  qui  conteste  la  solvabilité  de  la  cau- 
tion, et  l'hypothèque  judiciaire  n'existe  que  sur  les  biens  de 
celui  qui  est  condamné,  ni  sur  les  biens  de  la  caution,  car  le 
jugement  ne  la  condanuie  à  rien.  Les  obligations  éventuelles 
auxquelles  se  soumet  la  caution  ne  résultent  pas  du  juge- 


Ci  TI•oplonî,^  n.  II.  439;  Valelle,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1849,  VI,  p.  976-977, 
11.  7,  MéUinyes,  I,  p.  378-379;  de  Vareilles-Sominières,  L'hyp.  jtidic,  p.  70  s. 
(^j  Ue  Vareilles-Sommières,  L'hyp.  judic,  p.  74. 
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iiiout,  mais  (](>  son  ongMg'omorit  mnino,  de  la  souinissioii 
([uollc  a  faite  au  grcfro  du  h'ihunal  ('). 

1235.  Imi  résuiné,  si  nous  essayons  de  dégager  les  prin- 
cipes admis  par  les  auteurs  et  par  la  jurisprudence,  nous 
nous  trouvons  en  présence  de  deux  théories  bien  difl'érentes. 

l)'a[)rès  lune,  rhypothècjue  judiciaire  ne  [leut  résulter  que 
d'un  jugement  prononrant  une  condanniation. 

D'après  l'autre,  ([ui  paraît  triompher  en  jurisprudence  et 
qui  sendjlc  acceptée  ])ar  la  généralité  des  auteurs,  elle  s'atta- 
che à  tout  jugement  constatant,  pv'mcipaUtpr  et  comme  consé- 
quence du  débat  porté  devant  le  juge,  l'existence  d'une  obli- 
gation pouvant  donner  lieu  à  une  condamnation  actuelle  ou 
même  susce[)tible  de  devenir  la  cause  d'une  condamnation 
future.  Cette  dernière  théorie  apparaît  comme  une  consé- 
({uence  de  ce  principe  ([uon  croit  trouver  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  :  Toute  obligation  constatée  par  un  acte  authen- 
tique ou  exécutoire  est  garantie  par  une  hypothèque  générale 
frappant  tous  les  immeubles  présents  et  avenir  du  débiteur. 
Le  code  a  répudié  ce  principe,  puisque  les  actes  notariés 
n'engendrent  plus  de  plein  droit  une  hypothèque  générale; 
l'hypothèque  judiciaire  a  été  conservée,  elle  a  perdu  sa  base 
historique.  Aussi  nous  verrons  plus  loin  qu'elle  a  subi  de 
graves  retranchements,  d'importantes  restrictions;  elle  ne 
résulte  plus  de  tout  acte  judiciaire  portant  reconnaissance 
d'une  obligation,  mais  seulement  des  reconnaissances  d'écri- 
ture; elle  ne  résulte  plus  de  tout  jugement  constatant  une 
obligation  comme  les  jugements  d'adjudication  sur  expro- 
priation forcée,  mais  seulement  de  certains  jugements  de 
condamnation.  L'hypothèque  judiciaire  n'a  été  instituée,  c[uoi- 
qu'il  plane  quelque  incertitude  sur  la  volonté  des  rédacteurs 
du  code  (-),  que  pour  assurer  l'exécution  des  condamnations. 

(>  Troplong-,  II,  n.  441;  Valette,  Rev.  de  dr.  fr.  cl  etr.,  18 19,  VI,  p.  <)72,  n.  7, 
Mélanges,  I,  p.  372-373;  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  p.  253;  Pont,  I,  a.  588;  de  Va- 
reilles-Sommières,  L'hi/p.  Judic,  pp.  62  et  83;  Guillouard,  II,  n.  892.  —  V.  cep. 
en  sens  contraire  Delviiicourt,  IIl,  p.  158  ;  Duranlon,  XIX,  n.  337.  —  Metz,  27  août 
1817,  Dev.  et  Car.,-V.  2.  320. 

(■-)  V.  notamment  Exposé  des  molifs,  par  Treillunl  :  Fenel,  XV,  p.  45i  et  455; 
Locré,  XVI,  p.  339,  n.  12;  Rapporl  du  tribun  (Irenier  :  Fenet,  XV,  p.  497  et  498; 
Locrc,  XVI,  p.  390,  n.  27. 

Privil.  et  iiYP.  —  2«  éd.,  II.  21 
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Connue  le  disait  Treilhard,  «  les  tribiiuaiix  condamiieiit,  et 
»  leurs  jugements  sont  exécutoires  sur  tous  les  biens  du  cou- 
»  damné  ».  L'hypothèque  judiciaire  n'est  donc  qu'une  garan- 
tie accordée  par  la  loi  à  un  titre  exécutoire;  elle  ne  doit  donc 
grever  que  les  immeubles  appartenant  à  celui  contre  lequel 
le  jugement  peut  être  ramené  à  exécution.  Or,  pour  ne  pren- 
dre qu'un  exemple,  le  jugement,  qui  valide  une  saisie-arrèt 
et  ordonne  au  tiers  saisi  de  vider  ses  mains  entre  celles  du 
créancier  saisissant,  ne  contient  aucune  condamnation  contre 
le  débiteur  saisi,  n'est  pas  exécutoire  sur  les  biens  de  celui-ci. 
N'est-ce  pas  dépasser  les  limites  de  l'art.  2123,  qui  cependant 
ne  peut  être  étendu  au  delà  de  ses  termes,  que  d'autoriser  le 
créancier  à  prendre  dans  ce  cas,  comme  le  fait  la  jurispru- 
dence, inscription  d'hypothèque  judiciaire  sur  les  immeubles 
du  débiteur  saisi?  Nous  serions  assez  portés  à  penser  que  la 
jurisprudence  a  exagéré  la  portée  de  l'art.  2123  et  a  ainsi 
fourni  un  puissant  argument  aux  adversaires  de  l'hypothèque 
judiciaire.  11  ne  suffirait  donc  pas,  dans  la  théorie  que  nous 
présentons,  que  le  jugement  renfermât  le  principe,  le  germe 
d'une  condamnation  future  ;  il  ne  suffirait  pas  qu'il  constatât 
l'existence  d'une  obligation  ;  il  faudrait  qu'il  renfermât  une 
condamnation  actuelle  à  l'exécution  d'une  obligation  ;  peu 
importerait  d'ailleurs  que  le  montant  de  cette  obligation  fût 
dès  à  présent  liquide  ou  fût  indéterminé. 

1236.  Les  jugements  portant  condamnation  entraînent 
l'hypothèque  judiciaire,  quelle  que  soit  la  juridiction  dont 
ils  émanent,  son  caractère  particulier,  sa  mission  spéciale. 

Ainsi  l'hypothèque  judiciaire  résulte  non  seulement  des 
jugements  de  condamnation  émanés  des  juridictions  civiles 
(justices  de  paix,  tribunaux  civils,  cours  d'appel),  mais  aussi 
de  ceux  rendus  : 

Par  les  juridictions  commerciales,  c'est-à-dire  par  les  tribu- 
naux de  commerce  et  même  par  les  conseils  de  prud'hommes  ; 

Par  les  tribunaux  criminels,  soit  au  profit  d'un  particulier 
pour  les  réparations  civiles,  soit  au  profit  de  l'Etat  pour  les 
amendes.  Quant  aux  frais,  le  recouvrement  en  est  garanti 
par  un  privilège  (*)  ; 

(')  Y.  supra,  I,  n.  676  s. 
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Par  les  juridictions  administratives  :  ministres,  conseil 
d'Ktat,  conseils  de  préfecture...  Cpr.  art.  iO  al.  fin.  de  la  loi 
du  22  juillet  1889. 

On  voit  que  les  jugements  de  condamnation,  rendus  par  les 
jui'idicfions  d'exception,  entraînent  l'hypothèque  judiciaire, 
comme  ceux  qui  émanent  des  juridictions  de  droit  commun. 

1237.  Peu  importe  aussi  la  forme  et  le  caractère  particu- 
lier du  jugement.  Ainsi  l'hypothèque  judiciaire  peut  résulter 
d'un  jugement  avant  faire  droit  aussi  bien  c[ue  d'un  juge- 
ment (Irfinilif.  Toutefois,  c'est  ici  le  lieu  de  se  souvenir  c[u'un 
jugement,  quel  qu'il  soit,  ne  peut  entraîner  l'hypothèque 
judiciaire  c[u'autant  qu'il  prononce  une  condamnation;  or, 
parmi  les  jugement  avant  faire  droit,  le  jugement  provisoire 
est  le  seul  qui  puisse  satisfaire  à  cette  condition  ;  citons  comme 
exemple  le  jugement  condamnant  le  mari,  dans  un  procès  en 
séparation  de  corps,  à  payer  à  sa  femme  une  provision  ad 
/i/piii  et  une  pension  alimentaire  pendant  toute  la  durée  du 
procès.  Quant  au  jugement  préparatoire  et  au  jugement 
interlocutoire^  ils  ne  prononcent  pas  de  condanniation  pro- 
prement dite,  mais  se  bornent  à  ordonner  des  mesures  d'ins- 
truction, par  exemple  une  instruction  par  écrit  (jugement 
préparatoire),  une  enquête  (jugement  interlocutoire),  et  par 
suite  ils  ne  peuvent  entraîner  l'hypothèque  judiciaire.  Aussi 
ost-il  remarquable  que  l'art.  2123  ne  mentionne  que  les  juge- 
ments provisoires. 

De  même  l'hypothèque  judiciaire  peut  résulter  d'un  juge- 
ment en  premier  ressort,  aussi  bien  que  d'un  jugement  en 
dernier  ressort  : 

D'un  jugement  par  défaut,  aussi  bien  que  d'un  jugement 
contradictoire  ('). 

1238.  Elle  résulterait  môme  d'un  jugement  rendu  par  un 
tribunal  incompétent,  sans  qu'il  y  eût  lieu  de  distinguer,  nous 


(*)  Merlin,  Rép  ,  y"  Hyp.,  sect.  If,  §  2,  art.  3,  n.  2  et  3  ;  Persil,  I,  sur  l'art.  2123, 
il.  33  à  36  ;  DelvincourL,  III,  p.  295;  Grenier,  I,  n.  194;  Batlur,  II,  n.  327;  Duran- 
ion,  XIX,  n.  338  ;  Troplong,  II,  n.  443  bis  et  ter  et  444  ;  Valette,  Rev.  de  dr.  fr. 
et  élr  ,  1849,  VI,  p.  926,  n.  VI,  et  Mélanges,  I,  p.  371  ;  Pont,  I,  n.  b96  ;  Aubry  et 
Rau,  III,  §  265,  p.  258;  Thczard,  n.  74;  de  Vareilles-Sommières  L'Iiyp.  judic, 
p.  46  s.  ;  Guillouard,  II,  n.  915.  —  V.  infra,  II,  n.  1265. 
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le  croyons  du  moins,  entre  le  csoid^incomiyétence  ratione per- 
sonœ  et  celui  d'inconipétence  ratione  inateriœ  ('). 

Il  en  serait  de  môme  pour  le  jugement  rendu  par  un  juge 
dont  la  compétence,  limitée  à  une  certaine  somme,  n'aurait 
pas  été  régulièrement  prorogée. 

1239.  Enfm,  l'hypotlièquejudiciaire  résulte  aussi  des  juge- 
ments à  expédient  ou  jugements  convenus.  On  appelle  de  ce 
nom  des  décisions  rendues  par  un  tribunal  après  un  accord 
établi  entre  les  parties  et  sur  leur  demande.  Ainsi,  un  procès 
s'étant  engagé  entre  un  créancier  et  un  débiteur,  ils  arrivent 
à  s'entendre  :  le  débiteur  reconnaît  sa  dette,  et  le  créancier 
lui  concède  un  délai  pour  la  payer  :  voilà  donc  les  parties 
d'accord.  Eh  bien!  les  deux  avoués  rédigeront  de  concert  un- 
projet  de  jugement,  qu'ils  soumettront  au  tribunal  et  que  ce- 
lui-ci prononcera  en  audience  publique.  Cette  décision  est, 
en  définitive,  l'œuvre  de  la  volonté  des  parties;  mais  comme 
elle  est  revêtue  du  sceau  de  la  justice,  elle  entraînera  à  ce 
titre  rhy[)otlièque  judiciaire.  Elle  n'est  d'ailleurs  rendue 
par  le  juge  qu'en  connaissance  de  cause  et  après  examen  de 
l'affaire  (^). 

Mais  il  en  est  autrement  des  jugements  par  lesquels  il  est 
purement  et  simplement  donné  acte  aux  parties  d'une  décla- 
ration ou  d'une  convention,  si  le  dispositif  ne  prononce  pas 
une  condamnation  en  conséquence.  Us  ne  sont  pas  des  juge- 
ments de  condamnation.  Ils  se  rapprochent  des  actes  judi- 
ciaires et  n'appartiennent  pas  à  la  classe  de  ceux  auxquels  la 
loi  attribue  une  hypothèque  C). 

1240.  Nous  avons  dit  que  les  jugements  infectés  d'un  vice 
de  nullité  ou  d'incompétence  donnaient  naissance  à  l'iiypo- 


(')  Persil,  I,  sur  l'art.  2123,  n.  6;  Grenier,  I,  n.  197;  Pont,  I,  n.  578;  Aubry  et 
Rail,  III,  §  265,  p.  255;  de  Vareilles-Sommières,  op.  cit.,  p.  51  s.  ;  Thézard,  n.  75; 
Guillouard,  II,  n.  900.  —  Toulouse,  24  février  1821,  J.  G.,  v»  Priv.  et  Ivjp.,  n.  1160. 
—  Alger,  16  février  1880,  S.,  81.  2.  107.  —Y.  cep.  en  sensconlr.  Merlin,  Rép.,  v" 
tiypoth.,  sect.  II,  §  2,  art.  4;  Troplong,  II,  n.  445. 

(2)  Battur,  II,  n.  324;  Persil,  I,  sur  lart.  2123,  n.  11;  Rauler,  Cours  de  proc, 
§  161;  Merlin,  Rép.,  v»  Hyp.,  sect.  II,  §  8,  art.  5,  n.  2:  Pont,  I.  n.  577;  Aubry  et 
Rau,  III,  §  265,  p.  254  ;  de  Vareilles-Sommières,  L'hup.jiuL,  p.  58;  Tliézard,  n.  75; 
Guillouard,  II,  n.  899. 

(^)  Tliézard,  n.  75. 
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th(M[iio  jndiciairo.  Le  créancioi'  a  donc  le  droit  de  prendre 
inscription  snr  les  iinmeuljles  de  son  déljitcni'.  Mais  il  est 
évideni  ([ue  le  sort  de  l'hypotliècjne  et  de  rinscri])tion  est  li<'' 
à  celni  du  jngenient  dont  elU^  esl  un  des  ellets.  Si  ce  jugement 
était  ensuite  rétracté,  réformé,  annulé  ou  cassé,  l'iiypothèquc 
serait  anéantie  avec  sa  cause  et  la  radiation  de  l'inscription 
devrait  être. ordonnée.  L'hypothèque  ne  sera  définitivement 
acquise  que  lorsque  Je  jugement  aura  d'une  manière  irré- 
vocable l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Nous  avons  ainsi  la  solution  d'une  difficulté  qui  peut  se 
produire.  Un  jugement  de  condamnation  est  cassé  par  la  cour 
de  cassation  ;  l'hypothèque  judiciaire  avait  été  inscrite  ;  l'af- 
faire est  renvoyée  devant  un  autre  tribunal,  qui  statue  comme 
le  premier.  L'hypothècjuejudiciaire  datera-t-elle  de  l'inscrip- 
tion prise  en  vertu  du  premier  jugement  ou  seulement  de  la 
nouvelle  inscription  prise  en  vertu  du  second  ?  C'est  à  cette 
dernière  solution  qu'il  faut  s'en  tenir.  En  efï'et,  le  premier  ju- 
gement a  été  cassé,  donc  mis  à  néant,  et  avec  lui  l'hypothèque 
qu'il  avait  produite. 

Cette  solution  cependant  ne  s'applique  pas  sans  une  cer- 
taine réserve.  Elle  se  trouve  limitée  par  les  principes  que 
nous  avons  déjà  posés.  Elle  est  absolument  vraie  lorsque, 
comme  nous  l'avons  supposé,  le  jugement  rendu  en  der- 
nier ressort  a  été  attacpié  par  la  voie  du  pourvoi  en  cassation 
et  cassé  par  la  cour  suprême.  Mais  en  serait-il  de  même  si 
l'inscription  avait  été  requise  en  vertu  d'un  jugement  rendu 
en  premier  ressort,  frappé  plus  tard  d'appel,  et  confirmé  par 
l'arrêt  déféré  à  la  cour  de  cassation  et  cassé  par  elle?  Nous 
ne  le  croyons  pas.  L'arrêt  de  cassation  anéantit  bien  l'arrêt 
de  la  cour  d'appel,  mais  il  replace  simplement  les  parties 
-dans  l'état  où  elles  étaient  avant  cet  arrêt.  Or  il  était  inter- 
venu entre  elles  un  jugement  en  premier  ressort  ;  en  vertu 
de  ce  jugement,  une  hypothèque  a  pris  naissance;  elle  a  été 
inscrite  ;  elle  doit  continuer  de  produire  ses  effets  tant  que 
la  décision  d'où  elle  résulte  n'a  pas  été  réformée.  Telle  était 
la  situation  des  parties  après  le  jugement;  telle  elle  demeure 
après  l'appel  ;  telle  elle  doit  être  après  la  cassation  de  l'arrêt 
de  la  cour  d'appel.  ■ 
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1241.  Les  mêmes  principes  s'appliquent  au  cas  où  le  juge- 
ment a  été  annulé  sur  requête  civile.  La  décision  est  alors 
anéantie,  comme  clans  le  cas  où  le  jugement  a  été  cassé.  Par 
conséquent  l'hypothèque  est  éteinte;  l'inscription  qui  a  été 
prise  ne  peut  produire  aucun  effet;  si  le  trihunal  statuant  à 
nouveau  rend  un  jugement  semblable  au  premier,  une  nou- 
velle hypothèque  prendra  naissance,  une  nouvelle  inscription 
devra  être  requise  et  le  rang  de  l'hypothèque  sera  déterminé 
par  la  date  de  cette  inscription. 

1242.  En  règle  générale,  l'hypothèque  judiciaire  résulte  des 
jugements  de  condanniation,  à  quelque  époque  qu'ils  soient 
intervenus.  Cependant  il  en  est  autrement  en  cas  de  faillite. 
Les  jugements  de  condamnation,  rendus  pendant  la  période 
suspecte,  c'est-à-dire  depuis  l'époque  fixée  comme  étant  celle 
de  la  cessation  des  paiements  ou  dans  les  dix  jours  précé- 
dents, n'engendrent  pas  hypothèque  pour  la  garantie  de  la 
dette  (art.  446  C.  co.),  ou  plus  exactement  l'hypothèque  qui 
avait  pris  naissance  se  trouve  frappée  de  nullité  vis-à-vis  de 
la  masse.  11  y  aura  rarement  lieu  d'appliquer  la  distinction 
que  la  loi  fait,  surtout  en  vue  de  l'hypothèque  convention- 
nelle, suivant  qu'il  s'agit  ou  non  de  garantir  le  paiement 
d'une  dette  antérieure.  Les  jugements  sont  déclaratifs;  ils 
constatent  l'existence  d'une  obligation  préexistante.  L'hypo- 
thèque judiciaire  garantirait  donc  une  dette  antérieure  ;  elle 
sera  pour  ce  motif  entachée  de  nullité.  La  loi  n'a  pas  voulu 
que  les  créanciers  présents  sur  les  lieux,  plus  facilement  et 
plus  rapidement  informés  de  la  situation  du  débiteur,  pussent 
s'assurer  une  cause  de  préférence  au  préjudice  des  créan- 
ciers plus  éloignés  ;  elle  a  voulu  faire  à  tous  une  situation 
égale  ('). 

Il  résulte  de  ces  explications  que  l'art.  446  C.  co.  ne  sap- 
plique  pas  à  l'hypothèque  judiciaire  en  tant  qu'elle  garantit 
le  paiement  des  frais,  auxquels  le  débiteur  aujourd'hui  en  état 
de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  a  été  condamné  par 
application  de  l'art.  130  Pr.  civ.  La  créance  et  l'hypothèque 


{')  Civ.  rej.,  19  nov.  1872,  D.,  73.  1.  425,  S.,  73.  1.  49.  —  Hcq.,  18  lev.  1873, 
D.,  74.  1.  166,  S.,  73.  1.  397.  —  Req.,  17  mai  1887,  D.,  87.  1.  252. 


I 


SOURCES    DK    l/llYPOTHÈQUE    JUDICIAIHK  ,'Î27 

naissent  ou  même  temps,  par  le  même  acte,  par  le  jugement 
de  condamnation.  L'art.  446  C.  com.  ne  prononce  pas  alors 
la  nullité  de  l'hypothèque  (•). 

Mais  il  en  est  autrement  pour  l'hypothèque  judiciaire  en 
tant  qu'elle  garantirait  le  paiement  du  capital  de  la  dette.  Peu 
importerait  ([ue  l'obligation  qui  a  motivé  la  condamnation 
eût  sa  source  dans  un  contrat,  dans  un  quasi-contrat,  dans  un 
délit  ou  dans  un  quasi-délit.  Il  n'y  a  })as  de  niotif  pour  dis- 
tinguer :  dans  tous  les  cas  le  danger  est  le  même,  dans  tous 
les  cas  la  nullité  doit  être  encourue.  Il  y  aurait  du  reste  à  re- 
douter une  collusion  frauduleuse  ;  le  débiteur  qui  ne  peut 
pas  consentir  une  hypothèque  conventionnelle  valable,  se 
laisserait  poursuivre  et  condamner  ;  le  créancier  trouverait 
dans  rhyj)othèque  judiciaire,  conséquence  du  jug-ement  de 
condamnation,  une  cause  de  préférence  que  la  convention 
n'aurait  pas  pu  lui  conférer.  C'est  pourquoi  il  nous  est  im- 
possible de  ne  pas  généraliser  la  règle  de  l'art.  AïG  C.  co.  Il 
est  vrai  que  la  loi  parle  seulement  de  l'hypothèque  qui  serait 
la  garantie  des  dettes  antérieurement  contractées.  Mais  cette 
expression  a  souvent  un  sens  général  (V.  art.  14,  15,  1348  C. 
civ.),  et  comprend  toutes  les  oblig^ations,  de  quelque  source 
qu'elles  dérivent.  Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  lui  donner  ici 
une  portée  générale  et  absolue  (-). 

On  a  cependant  proposé  de  ne  pas  appliquer  l'art.  446  C. 
co.  dans  toutes  les  hypothèses  et  de  limiter  cette  disposition 
au  cas  où  la  demande  aurait  été  formée  pendant  la  période 
suspecte  (').  Mais  ni  le  texte,  ni  les  motifs  de  la  loi  n'autori- 
sent cette  interprétation  restrictive  (*). 

(M  Lyon-Caen  et  Renaull,  Pr.  de  dr.  conun.,  II,  n.  2762  et  Tj-.  de  dr.  comm., 
Vil,  n.  373  ;  Valabrègue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  n.  353  ter,  p.  470. 

(^)  Lyon-Caen  et  Henault,  Pr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2762,  et  Tr.  de  dr.  comm., 
VII,  n.  373.  —  Cpr.  Rouen,  16  mai  1878,  J.  G.  Suppl.,  v°  Faillites,  n.  638.  Dans 
l'espèce  de  cet  arrêt,  il  s'agissait  d'une  liypothèque  conventionnelle  constituée 
pour  sûreté  d'une  dette  de  dommages-intérêts  née  d'un  délit.  Mais  les  motifs  de 
l'arrêt  sont  généraux  et  s'appliquent  aussi  à  l'hypothèque  judiciaire,  que  l'art.  446 
C.  co.  soumet  à  la  même  règle  que  l'hypothèque  conventionnelle. 

(')  Bravard,  V,  p.  247. 

(*)  Démangeât  sur  Bravard,  V,  p.  247,  note  1;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de 
dr.  comm.,  II,  n.  2762,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  372;  Renouard,  Faillite,  I,  p. 
389;  Ruben  de  Couder,  Die  t.  de  dr.  com^n.,  indust.  et  marit.,  v"  Faillile,  n.  382. 
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1243,  Cette  disposition  a  été  édictée  au  profit  de  la  masse  ; 
seule,  elle  peut  l'iiivoquei'.  Parfousé([ueut,  dès  qu'elle  a  cessé 
d'exister,  notamnieut  après  la  dissolution  de  l'union,  le  créan- 
cier nanti  d'une  hypothèque  générale  pourrait  prendre  ins- 
cription sur  les  immeubles  qui  adviendraient  à  son  débiteur. 
La  cour  de  cassation  l'a  ainsi  décidé  (')  et  elle  a  même  assi- 
milé l'admission  au  passif  d'une  faillite  à  un  jugement  de 
condamnation  (-).  C'est  une  application  de  la  théorie  qui  attri- 
bue l'hypothèque  judiciaire  à  tout  créancier  dont  le  droit  est 
constaté  par  un  jugement.  Nous  nous  sommes  déjà  explic|ués 
sur  ce  point. 

1244.  Le  jugement  qui  prononce  une  condamnation  contre 
une  commune  emporte-t-il  une  hypothèque  judiciaire  sur  les 
immeubles  de  son  domaine  privé,  au  moins  lorsqu'elle  a  été 
régulièrement  autorisée  à  plaider?  Quoique  contestée,  l'affir- 
mative nous  paraît  préférable.  Ces  biens  sont  incontestable- 
ment dans  le  commerce  ;  ils  peuvent  être  aliénés,  vendus, 
échangés,  prescrits.  Ils  sont  susceptibles  d'hypothèques  en 
vertu  de  l'art.  2118.  On  admet  généralement  qu'ils  peuvent 
être  grevés  d'une  hypothèque  conventionnelle  (^).  La  logic[ue 
veut  qu'ils  soient,  en  cas  de  condamnation,  atteints  par  l'hy- 
pothèque judiciaire  (*). 

On  objecte  que  peuvent  seuls  être  hypothéqués  les  immeu- 
bles susceptibles  d'être  l'objet  d'une  saisie  et  d'une  expro- 
priation forcée  et  on  justifie  cette  affirmation  par  le  rappro- 
chement des  art.  2118  et  220i.  Les  biens  des  communes  ne 
peuvent  pas  être  saisis. 


(')  Req.,  ler  mars  1848,  D.,  48.  1.  124,  S.,  48.  1.  478.  —  Req.,  18  fév.  1878,  D., 
78.  1.  291,  S.,  78.  1.  165.  —  V.  dans  le  même  sens  Bordeaux,  25  novembre  1897, 
D.,  98.  2.  377,  et  la  noie  de  M.  de  Loynes. 

(^)  V.  supra,  n.  1228  i. 

(*)  V.  cep.  eu  sens  conlraire  Seifjnouret,  Rev.  gén.  d'admin.,  1893,  II,  p.  257  s. 

(*)  Foucart,  Dr.  admin.,  Ill,.n.  1765;  de  Vareilles-Sommières,  L'hyp.  judic, 
p.  177  s.  ;  Cormenin,  Dr.  admin.,  I,  p.  424;  Ghauveau,  Code  d'inst.  admin.,  II,  n. 
867  :  Rousseau  et  Laisney,  Dicl.  de  proc.  civ.,  IV,  v»  Exéc.  de  jiig.,  n.  206;  Guil- 
louard,  II,  n.  929.  —  Agen,  18  juin  1892,  S.,  94.  2.  1  et  sur  pourvoi  Req.,  18  déc. 
1893,  D.,  94.  1.  97,  S.,  94.  1.  456  et  la  Noie  de  M.  Michoud.  —  V.  en  sens  con- 
traire Seignouret,  op.  cit..  p.  266;  Laf'errière,  Jurid. admin  ,1,  n.3Û2;  Brémond, 
Rev.  crit.,  1893,  Nouv.  sér.,  XXII,  p.  645  s.  — V.  aussi  un  article  de  M,  des 
Çilleuls  dans  Gaz,  des  Trib.,  29  juin  1894. 
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Nous  nvoiis  ])ar  avance  r(''[)oiKlu  à  rohjeclion  eu  ne  don- 
nant pas  à  ce  j)i'ineipo  lo  caracfèro  absolu  qu'on  lui  prête  ('). 
Nous  avons  dit  (|ue  dans  l'art.  !21I8  la  loi  envisageait  les 
])ieiis  en  eux-niènies,  dans  leui'  nature  et  indépendamment 
de  la  personne  de  leur  propriétaire.  Nous  en  concluons  que 
riiypothèque  judiciaire  frappe  les  biens  compris  dans  Ténu- 
niération  de  cet  article,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper 
de  la  condition  particulière  de  celui  auquel  ils  aj)partien- 
nent. 

Il  est  vrai  que  le  créancier  d'une  commune  ne  peut  pas 
enq)loyer  les  voies  ordinaires  d'exécution;  il  est  obligé  de  re- 
courir aux  voies  administratives  et  d'obtenir  de  l'administra- 
tion rinscri[)tion  au  budget  communal  du  crédit  nécessaire 
pour  le  désintéresser  (^).  Par  conséquent,  il  est  privé  d'un 
droit  qui,  en  thèse  générale,  appartient  à  tout  créancier  con- 
tre son  débiteur.  11  ne  peut  pas  poursuivre  l'expropriation 
forcée  des  biens  de  la  commune.  Mais  si  celle-ci  aliène  ses 
immeubles,  ne  pourrait-ilpasinvoquersondroitde  préférence, 
au  moins  dans  le  cas  où  la  vente  a  été  autorisée  par  l'adminis- 
tration à  l'effet  de  payer  les  dettes  de  la  commune  ('')  ?  Nous 
croyons  aussi  cju'il  jouirait  du  môme  droit  dans  le  cas 
où  l'aliénation  aurait  été  autorisée  purement  et  simplement. 
Nous  serions  môme  portés  à  penser  c{u'il  pourrait  exercer 
le  droit  de  suite  contre  le  tiers  détenteur  de  l'immeuble 
aliéné  par  la  commune.  En  résumé,  l'hypothèque  produirait 
alors  tous  ses  effets  ;  droit  de  préférence,  droit  de  suite  {*). 
Le  créancier  serait  seulement  privé  de  la  faculté  de  saisir  et 
de  faire  vendre  le  bien  grevé,  tant  que  la  commune  en  con- 
serverait la  propriété.  C'est  là  un  droit  dont  tous  les  créan- 
ciers d'un  débiteur  peuvent  user  en  règle  générale  ;  mais 
cette  voie  judiciaire  d'exécution  est  interdite  lorscjue  le  débi- 
teur est  une  commune  ;  on  est  oblig-é  de  recourir  aux  voies 
administratives. 


(')  V.  supra,  II,  n.  010. 
.     n  V.  supra,  I,  n.  274. 

(■■')  V.  en  ce  sens,  Mlchoud,  Noie,  dans  S.,  94.  2.   1. 

(*)  V.  en  ce  sens  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Marignan,  D.,  94.  1.  97;  Guil- 
louard,  II,  n.  929.  —  V.  en  sens  contraire  Michoud,  loc.  cit. 
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1245.  L'application  de  l'art.  2123  aux  contraintes  admi- 
nistratives donne  naissance  à  une  très  vive  controverse. 

On  appelle  cuntraintes  des  mandements  décernés  par  les 
agents  de  certaines  administrations  contre  des  redevables  de 
deniers  publics  ou  de  droits  fiscaux.  Les  contraintes  ont  la 
force  exécutoire  ;  elles  permettent,  comme  un  titre  paré,  de 
saisir  et  de  faire  vendre  les  biens  du  débiteur.  Dans  certains 
cas,  comme  pour  les  contraintes  décernées  par  la  Régie  des 
contributions  indirectes,  elles  sont  exécutoires  nonobstant 
opposition;  dans  d'autres,  par  exemple  pour  celles  émanées 
de  la  Régie  de  l'enregistrement  et  des  domaines,  l'opposition 
suffit  pour  en  suspendre  l'exécution.  Ces  contraintes  donnent- 
elles  naissance  à  une  hypothèque  judiciaire  ?  L'Etat  obtient- 
il,  en  vertu  de  ces  actes,  qui  ressemblent  beaucoup  plus  à  un 
acte  de  commandement  qu'à  un  jugement,  la  garantie  que  les 
particuliers  ne  peuvent  acquérir  qu'en  vertu  d'un  jugement 
de  condamnation  ? 

Cette  question,  comme  celle  relative  à  l'effet  des  décisions 
rendues  par  les  tribunaux  administratifs,  donna  lieu  à  des  dif- 
ficultés dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la  promulgation 
du  code  civil.  L'une  et  l'autre  firent  l'objet  de  deux  avis  du 
conseil  d'Etat,  qui,  conformément  à  la  constitution,  ont  acquis 
force  de  loi  en  vertu  de  leur  approbation  par  le  chef  de  l'Etat 
et  de  leur  insertion  au  bulletin  des  lois.  Par  le  V  de  ces  avis, 
qui  est  des  16-2o  thermidor  an  XII,  le  conseil  d'Etat,  saisi  de 
la  question  de  savoir  si  le  §  2  de  l'art.  3  de  la  L.  du  11  bru- 
maire an  Vil  et  l'art.  2123,  qui  accordent  l'hypothèque  aux 
condamnations  judiciaires,  à  la  charge  d'inscription,  s'appli- 
quent aux  actes  de  rautorité  administrative,  émet  lavis  que 
les  «  condamnations  et  les  contraintes  émanées  des  adminis- 
»  trateurs,  dans  le  cas  et  pour  les  matières  de  leur  compé- 
»  tence,  emportent  hypothèque  de  la  même  manière  et  aux 
»  mêmes  conditions  que  celles  de  l'autorité  judiciaire  ».  Pour 
justifier  cette  interprétation,  le  conseil  d'Etat  dit  dans  les 
considérants  qui  précèdent  cet  avis  :  «  Considérant  que  les 
»  administrateurs  auxquels  les  lois  ont  attribué,  pour  les  ma- 
»  tières  qui  y  sont  désignées,  le  droit  de  prononcer  des  con- 
»  damnations  ou  de  décerner  des  contraintes,  sont  de  vérita- 
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»  Itlcs  }i((/rs,  dont  les  actes  doivent  produire  les  mênics  efl'ets 
»  et  obtenir  la  nicnie  exécution  que  ceux  des  tribunaux  ordi- 
«naires  ».  Le  second  avis,  à  la  date  des  29  oct.-l2  nov.  1811, 
statue  sur  la  ([uestion  de  savoir  «  s'il  peut  être  pris  inscrip- 
»  tion  hypothécaire  en  vertu  des  contraintes  que  Tart.  32  de 
»  la  loi  des  6-22  août  1791  autorise  l'administration  des  doua- 
»  lies  à  décerner,  pour  le  recouvrement  des  droits  dont  il  est 
»  fait  ci'édit,  et  pour  défaut  de  rapport  des  certificats  de  dé- 
»  charge  des  ac({uits  à  caution  ».  Après  avoir  relaté  les  ter- 
mes de  l'avis  des  16-25  thermidor  an  XII  que  nous  venons  de 
rapporter,  le  conseil  d'Etat  se  contente  de  dire  :  «  Considé- 
))  rant  cpie  la  ([uestion  proposée  par  le  ministre  est  décidée 
»  par  l'avis  précité  ;  mais  que  cet  avis  n'a  point  été  inséré  au 
»  Bulletin  des  lois,  et  qu'il  est  nécessaire  de  lui  donner  la 
»  publicité  légale  afin  ([ue  les  parties  intéressées  en  aient  con- 
»  connaissance,  est  davis  (|ue  des  ordres  soient  donnés  par 
»  Sa  Majesté  pour  que  l'avis  du  conseil,  approuvé  le  25  ther- 
»  iiiidor  an  Xll,  soit  inséré  au  Bulletin  des  lois  ». 

De  ces  documents,  il  résulte,  sans  contestation  possible, 
qu'en  cas  de  litige  les  décisions  émanées  des  autorités  admi- 
nistratives, conseil  d'Etat,  conseils  de  préfecture,  etc.,  empor- 
tent hypothèque  judiciaire  sur  les  immeubles  de  la  partie 
condamnée.  G'estla  solution  que  nous  avons  déjà  admise  (').  Il 
en  résulte  également  que  la  même  garantie  appartient  auv 
contraintes  décernées  par  la  Régie  des  douanes,  même  en 
l'absence  de  tout  litige  (-).  Cette  hypothèque  judiciaire  sau- 
vegarde les  droits  de  la  Régie  des  douanes  pour  les  créances 
qui  ne  seraient  pas  garanties  par  l'hypothèque  légale  établie 
par  les  art.  22  et  23  du  tit.  XIII  de  la  loi  des  6-22  août  1791  ; 
elle  en  garantit  aussi  l'exécution,  pour  le  cas  où,  les  extraits 
des  registres,  contenant  les  soumissions  des  redevables, 
n'ayant  pas  été  soumis  à  l'enregistrement  dans  le  délai  fixé 
pour  les  actes  de  notaires,  l'inscription  de  l'hypothèque  légale 
ne  pourrait  plus  être  utilement  prise. 

1246.  Mais  que  décider  en  ce  qui  concerne  les  contraintes 


(')  V.  supra,  II,  n.  1236. 

(*)  Req.,  14  nov.  1893,  D.,  94.  1.  370,  S.,  94.  1.  397. 
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délivrées  par  d'autres  adiuinistratious  publiques,  par  la  Régie 
des  contributions  indirectes,  par  la  Régie  de  l'enregistrement 
et  des  domaines  et  par  la  Régie  des  contributions  directes? 

Pour  ce  dernier  cas,  il  est  fort  douteux  que  l'administra- 
tion puisse  invoquer  le  bénéfice  de  l'art.  2123  et  l'hypotlièque 
judiciaire.  La  contrainte,  il  est  vrai,  constate  bien  l'existence 
de  la  créance,  mais  elle  n'est  pas  dirigée  directement  contre 
le  redevable;  contre  lui  le  titre  exécutoire,  c'est  le  rôle  régu- 
lièrement émis,  c'est  en  vertu  de  ce  rôle  que  les  poursuites 
auront  lieu;  la  contrainte  n'est  qu'une  injonction  adressée 
aux  agents  chargés  de  la  poursuite  ('). 

Dans  les  autres  hypothèses,  la  majorité  des  auteurs  (-)  et 
un  arrêt  (')  admettent  l'existence  de  l'hypothèque  judiciaire; 
ils  appuient  leur  opinion  sur  la  généralité  des  termes  de 
l'avis  des  16-25  thermidor  an  Xll  qui  parle  à  la  fois  des  con- 
damnations et  des  contraintes  émanées  des  administrateurs, 
qui  les  assimile  et  accorde  aux  dernières  comme  aux  premiè- 
res la  môme  garantie  hypothécaire.  On  fait  en  outre  remar- 
quer que  l'avis  des  29  octobre-12  novembre  1811  consacre 
formellement  cette  interprétation,  attribue  à  l'avis  de  l'an  XII 
une  portée  générale  et  se  contente  de  faire  à  une  hypothèse 
particulière  l'application  des  principes  qu'il  établit. 

La  jurisprudence  n'a  pas  cependant  été  convaincue  par 
ces  arguments.  Sans  doute,  s'il  suffisait  qu'une  obligation 
fût  constatée  par  un  acte  exécutoire  pour  être  garantie  par 
une  hypothèque,  il  serait  logique  d'attacher  cette  sûreté  aux 
contraintes  administratives.  Tel  était  le  principe  de  notre 
ancienne  jurisprudence  et  il  continua  de  s'appliquer  jusqu'à 

(')  V.  Balbie,  Tr.  de  dr.  public  et  adniin.,  VI,  ii.  2G4,  p.  207,  noie  I  ;  Serrigny, 
Rev.  criL,  1856,  IX,  p.  554;  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  noie  15,  p.  254;  Durieu, 
l'ours,  en  mal   de  conirib.  dir.,  I,  p.  466. 

(^)  Serrigny,  Tr.  de  Vorgan.,  de  la  cotnpét.  et  de  la  proce'd.  content,  administ., 
2e  éd.,  III,  n.  1341,  liev.  crit.,  1856,  IX,  p.  554;  Valelle,  Rev.  de  dr.  franc,  et  e'tr., 
1847,  IV,  p.  832  s.  et  Mélanrjes,  1,  p.  317  s.;  Pont,  I,  n  581  et  582;  Duranlon,  XIX, 
n.  334;  Foucart,  Dr.  adndnistr.,  4»  éd.,  Il,  n.  1206;  Ducrocci,  Cours  de  dr.  udmi- 
nislr.,  6''  éd.,  II,  n.  1103;  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  note  15, p.  254;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariip,  V,  p.  171,  §  798,  note  8;  de  Vareiiles-Sommicres,  L'hyp.  jiid., 
p.  104  s.;  Thézard,  n.  02  ;  Conclusions  de  M.  Favocal  général  Chevrier,  D.,  81.  1. 
249-251. 

(3)  Lyon,  7  août  18;9,  J.  C,  \o  Priv.  et  hyp.,  n.  1111,  S.,  29.  2.  339. 
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la  loi  (lu  11  brumaire  au  Vil.  Mais  la  législaliou  nouvelle 
couiinnéc  par  le  code  Ta  répudié.  Pour  ([U(^  riiy[)oiiiè([uo 
s'attachât  aux  actes  administratils,  il  faudrait  donc  un  text(î 
qui  le  dccidAt  fornicllcnKMit.  ('c  texte  se  rcncontre-t-il  dans 
l'art.  2123?  Cet  article  éta])lit  rhypothè{|ue  judiciaire;  il  en 
fait  la  consé{[uence  des  jugements  de  condamnation.  La  con- 
trainte administrative  est-elle  un  jugement  de  condamnation  ? 
Aon,  puisque  la  partie  intéressée  n'est  même  pas  appelée  à  se 
défendre;  c'est  seulement  à  la  suite  de  l'opposition  qu'elle 
pourra  faire  valoir  ses  droits.  Les  avis  du  conseil  d'Etat  sem- 
blent cej)endant  consacrer  l'opinion  contraire.  Ils  ont  force 
de  loi.  Ils  doivent  être  suivis.  C'est  par  consé(juent  sur  le 
sens  de  ces  avis  du  conseil  d'Etat  que  se  concentre  le  débat. 
11  est  universellement  admis  que  l'avis  de  1811  confère  à 
l'administration  des  douanes  le  droit  de  prendre  inscription 
en  vertu  des  contraintes  qu'elle  décerne.  Il  est  incontestable 
qu'elle  peut  se  prévaloir  d'une  hypothèque.  Le  seul  point 
susceptible  de  faire  doute  à  nos  yeux  est  celui  de  savoir  quelle 
est  la  source  de  cette  hypothèque.  S'agit-il  d'une  hypothèque 
légale  établie  par  la  loi  de  1791?  Sagit-il  d'une  hypothèque 
judiciaire  née  en  vertu  de  l'art.  2123  et  en  conformité  des 
avis  du  conseil  d'Etat?  La  solution  serait  épineuse,  mais  il 
nous  parait  superflu  d'aborder  ce  débat;  l'existence  de  l'hy- 
pothèque est  à  l'aJjri  de  toute  contestation, 

La  difficulté  se  trouve  ainsi  limitée  aux  contraintes  décer- 
nées par  la  Régie  des  contributions  indirectes,  la  Régie  de 
l'enregistrement  et  des  domaines  et  peut-être  la  Régie  des  con- 
tributions directes.  Or,  en  l'abseuce  d'un  texte  formel  analo- 
gue à  l'avis  des  29  octobre-12  novembre  181 1  spécial  à  la  Régie 
des  douanes,  ces  diverses  administrations  ne  peuvent  se  préva- 
loir que  de  l'avis  des  16-25  thermidor  an  XII.  A  ce  point  de 
vue,  il  est  notable  que  le  conseil  d'Etat  parle  exclusivement 
des  contraintes  délivrées  par  les  administrateurs  remplissant 
les  fonctions  de  crrilahles  juges.  N'cst-il  ])as  logique  de  subor- 
donner à  la  réalisation  de  cette  condition  raj)plication  de  la 
décision  du  conseil  d'Etat?  N'est-il  pas  logi([ue,  dès  lors,  d'écar- 
ter l'hypothèque  judiciaire  toutes  les  fois  que  la  contrainte 
n'est  pas  la  conséquence  d'un  acte  de  juridiction  et  constitue 
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seulement  un  acte  de  commandement,  antérieur  et  par  suite 
étranger  à  tout  litige?  C'est  en  ce  sens  que  s'est  prononcée 
la  cour  de  cassation  en  matière  d'enregistrement  ( ')  et  en 
matière  de  contributions  indirectes  (^) .  Cette  opinion,  qui 
nous  parait  plus  sûre,  est  appuyée  dans  la  doctrine  par  d'im- 
portants suffrages  (''). 

1247.  L'hypothèque  résulte  des  décisions  rendues  par  les 
juridictions  françaises  établies  soit  en  France,  soit  à  l'étran- 
ger. Ainsi  les  jugements  rendus  à  l'étranger  par  les  consuls 
français  donnent  naissance  à  une  hypothèque  judiciaire  (*). 
Il  n'y  a  pas  à  s'arrêter  à  la  formule  certainement  défectueuse 
de  l'art.  2123  al.  A.  Les  jug^'ements  rendus  en  pays  étranger 
dont  il  parle,  ce  sont  les  jugements  rendus  par  les  tribunaux 
étrangers.  L'art.  546  Pr.  civ.  emploie  une  formule  beaucoup 
plus  heureuse,  lorsque,  réglant  une  matière  très  voisine  de 
la  nôtre,  celle  de  l'exécution  des  jugements,  il  dispose  :  «  Les 
jugements  ren(//(s  par  les  tribimnux  étrangers,  et  les  actes 
reçus  par  les  officiers  étrangers,  ne  seront  susceptibles  d^ exé- 
cution en  Francp  que  de  la  manière  et  dans  les  cas  prévus  par 
les  articles  '21'"2S  et  '2i'2S  du  code  civil  ».  Ce  qui  importe  ici, 
c'est  la  nationalité  du  tribunal  qui  a  rendu  la  sentence  ;  on  ne 
se  préoccupe  pas  du  lieu  où  il  siège. 

1248.  Le  bénéfice  de  l'hypothèque,  qui  a  ainsi  pris  nais- 
sance, peut  être  invoqué  par  les  étrangers  aussi  bien  que  par 
les  Français.  C'est  par  des  considérations  d'ordre  public,  c'est 
dans  l'intérêt  supérieur  de  la  justice  dont  la  loi  veut  assurer 
le  respect,  que  l'hypothèque  judiciaire  a  été  créée.  Peu  im- 
porte la  nationalité  des  parties  ;  les  g^aranties  doivent  être 
identiques  du  moment  où  la  décision  émane  de  la  même  juri- 
diction et  présente  les  mêmes  caractères  (^). 

(>)  Civ.  rej.,  28  janv.  1828,  ./.  G.,  v»  Enrerj.,  n.  5176,  S.,  28.  1.  128. 

n  Paris,  16  déc.  1879,  S.,  80.2.  141,  el  sur  pourvoi  Heq.,  9  nov.  1880,  D.,  81. 
1.  249,  S.,  81.  1.  304. 

(3)  Troplong,  II,  n.  447;  Favard  de  Lauylado,  flép.,  v"  E.réc.  des  jt/g.,  §  1,  n.  .3; 
Durieu,  l'ours,  en  matière  de  contr.  dir.,  I,  p.  4t)6  ;  Dumesnil,  Tr.  de  la  le'gisl. 
du  Trésor  public,  n.  557;  France  de  Tcrsanl,  n.  515;  Guillouard,  II,  n.  889,  8J0. 

(')  D'Héricourl,  De  la  vente  des  immeubles,  ch.  II,  secl.  JI,  n.  .30;  Persil,  I,  sur 
l'art.  2123,  n.  23;  Duranlon,  XIX,  n.  342;  Troplong',  11,  n.  452  ;  Pont,  I.  n.  583; 
de  Vareilles-Sommières,  op.  cit.,  p.  156;  Tliézard,  n.  72;  Guillouard,  II,  n.  877. 

(')  Merlin,  Uép.,  v°  Etrang.,  §  1,  n.  8;  Troplon^^  II,  n.  429;  Démangeât,  Cond. 
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1249.  Nous  n'avons  plus  ;\  nous  préoccuper  ([uc  dos  juge- 
ments rendus  par  les  tribunaux  étrangers.  L'hypothèse  est 
prévue  par  l'ai,  i  de  l'ai't.  2123;  et,  d'après  ce  que  nous 
venons  de  dire,  c'est  à  ce  cas  uiii([ue  <}ue  se  réfère  cette  dis- 
position. Nous  en  reproduisons  de  nouveau  le  texte  : 

«  V hypothèque  iic  peut  pareilloncnl  résulter  des  ju(je)}ients 
»  rendus  en  pays  étranger,  qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés 
»  exécutoires  par  un.  tribunal  français  ;  sans  préjudice  des 
»  dispositions  contraires  qui  peuvent  être  dans  les  lois  poli- 
»  tiques  ou  dans  les  traités  »  ('). 

11  résulte  tout  d"al)oi'd  de  ce  texte  que  deux  hypothèses  sont 
sans  difficulté. 

C'est,  en  premier  lieu,  lorsqu'il  existe  à  ce  sujet  des  traités 
entre  la  France  et  un  pays  étranger.  Il  ne  suffirait  pas  qu'une 
convention  diplomatique  reconnût  aux  jug-ements  français  un 
pareil  effet  sur  les  inuneubles  compris  dans  le  territoire  de 
la  nation  avec  laqueUe  le  traité  est  intervenu.  11  ne  s'agit  pas 
ici  d'une  application  pure  et  simple  du  principe  de  la  réci- 
procité diplomatique  écrit  dans  l'art.  Il  du  code  civil.  11  faut 
qu'une  disposition  formelle  de  la  convention  attache  en  P^rance 
l'hypothèque  judiciaire  aux  jugements  rendus  parles  tribu- 
naux de  la  nation  bénéficiaire  du  traité. 

Il  faut  d'ailleurs  se  conformer  aux  dispositions  des  traités. 
Nous  avons  des  traités  de  ce  genre  avec  le  grand-duché  de 
Bade  (16  avril  1846)  dont  l'Alsace-Lorraine  partage  la  condi- 
tion (convent.  11  déc.  1871,  art.  18),  avec  l'Italie  (24  mars 
1760,  déclaration  11  sept.  1860)  (^),  et  avec  la  Suisse  (15  juin 
1869)  {'). 

D'après  le  traité  conclu  avec  le  grand-duché  de  Bade,  les 
jugements  rendus  par  les  tribunaux  de  ce  pays  emportent 
hypothèque  en  France  ;  l'inscription  de  l'hypothèque  peut 
avoir  lieu  sur  la  simple  présentation  d'une  expédition  léga- 

civ.  (les  él)\,  n.  76;  Soloman,  Cond.  des  étr.,  p.  60;  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  303, 
et  5e  cdil.  par  Rau,  Falcimaiyne  et  Gault,  p.  513,  et  III,  §  265,  p.  251  ;  Guiilouard, 
II,  11.  876. 

l'i  Neuchalel,  C.  cio.,  art.  1723.  —  Louisiane,  C.  c'w.,  art.  3294. 

=  1  Application  k  toute  l'Italie.  —  Montpellier,  10  juill.  1872,  D.,  72.  2.  240,  S., 
72.  2.  139. 

(»)  Aix,  16déc.  1869,  D.,71.2.  15. 
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lisée  du  jugement,  accompagnée  de  l'acte  de  signification. 
Veiequatur  n'est  nécessaire  que  pour  Texercice  du  droit 
hypothécaire  (saisie  et  vente  des  immeubles  hypothéqués  ; 
demande  en  collocation  sur  le  prix). 

C'est,  en  second  heu,  lorsque  des  lois  politiques  françaises 
attribuent  cet  elTet  aux  jugements  rendus  par  des  tribunaux 
étrangers.  Dans  l'état  actuel,  il  n'existe  aucune  loi  politique 
donnant  force  hypothécaire  en  France  aux  jugements  d'une 
nation  étrangère;  le  texte  ne  fait  donc  que  consacrer  la  pos- 
sibilité de  semblables  lois. 

1250.  En  dehors  de  ces  deux  hypothèses,  les  jugements 
rendus  par  les  tribunaux  étrangers  n'emportent  pas  par  eux- 
mêmes  et  de  plein  droit  une  hypothèque  judiciaire  sur  les 
immeubles  situés  en  France.  Pour  qu'ils  produisent  cet  effet, 
il  faut  qu'ils  aient  été  déclare!;  c.récutoin'!<  par  un  tribunal 
français.  Cette  règle  est  une  conséquence  de  ce  principe  que 
l'autorité  d'un  souverain  expire  aux  limites  de  son  territoire. 
Les  jugements  sont  une  émanation  du  droit  de  souveraineté; 
ils  ne  peuvent  j>roduire  leurs  eil'ets,  la  force  hypothécaire 
comme  la  force  exécutoire,  que  dans  les  limites  où  la  souve- 
raineté s'exerce.  Etablir  en  principe  que  les  jugements  étran- 
gei's  auront  de  plein  droit  en  France  la  force  exécutoire  et  la 
force  hypothécaire,  comme  les  jugements  français,  c'eût  été 
consacrer  pour  ce  cas  particulier  une  abdication  du  droit  de 
souveraineté  de  la  France. 

Cette  explication  de  la  loi  est,  à  notre  avis,  loin  d'être  satis- 
faisante. Elle  a  en  effet  pour  point  de  départ  un  principe  que 
notre  ancienne  jurisprudence  avait  admis,  que  le  code  a  ré- 
pudié à  la  suite  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil.  Jadis  toute 
obligation  constatée  par  un  acte  exécutoire,  acte  notarié,- 
jugement,  acte  judiciaire,  était  garantie  par  une  hypothèque 
générale;  on  comprend  dans  ce  système  que  les  jugements 
rendus  par  les  tribunaux  étrangers  ne  puissent  produire  hy- 
pothè([ue,  s'ils  n'ont  pas  été  déclarés  exécutoires  en  France. 
Les  rédacteurs  du  code  ont  repoussé  le  principe;  ils  auraient 
dû  logiquement  répudier  la  conséquence.  Us  ne  l'ont  pas  fait 
Cependant.  Pourquoi  ?  Evidenmicnt  parce  que  les  tribunaux, 
étrangers  ne  leur  inspirent  pas  la  même  confiance  que  les  tri- 
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l)iinaii.\  fi'an(;ais,  parce  qu'ils  en  redoutent  ou  rinexpcricncc 
on  la  partialité.  Ces  considérations,  qui  expliquent  l'art.  1  î, 
ont  agi  sur  l'esprit  des  rédacteurs  de  l'art.  2123,  ([uoiqu'ils 
ne  s'en  soient  peut-être  pas  rendu  compte.  Nous  en  trouvons 
la  preuve  dans  la  formule  même  de  l'art.  2123  al.  4,  dans  le 
rapprochement  de  l'art.  2128  C.  civ.  et  de  l'art.  o4G  Pr.  civ. 
Le  législatoui'  a  considéré  l'hypothèque  comme  une  consé- 
quence de  la  force  exécutoire.  C'est  là  une  conception  inexacte. 
Nous  aurons  l'occasion  de  revenir  sur  cette  critique  en  com- 
mentant l'art.  2128  ('). 

1251.  Mais  quel  sera  le  rôle  du  tribunal  français  appelé  à 
rendre  exécutoire  un  jugement  étranger?  C'est  là  une  ques- 
tion très  grave  et  très  difficile.  On  paraît  toutefois  d'accord 
sur  un  point  :  c'est  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  pure  formalité  à 
remplir,  d'un  simple  visa  ou  pareaiis,  que  le  tribunal  fran- 
çais devrait  donner  sans  examen.  L'art.  2123  confie  certai- 
nement au  tribunal  français,  chargé  de  rendre  exécutoire  le 
jugement  étranger,  une  mission  plus  sérieuse.  La  difficulté 
est  de  préciser  en  quoi  elle  consiste.  11  s'est  produit  sur  ce 
point  trois  systèmes  principaux  : 

1252.  Premier  système.  Il  faut  distinguer  entre  les  juge- 
ments étrangers,  qui  prononcent  une  condamnation  contre 
un  Français,  et  ceux  qui  jirononcent  une  condamnation  contre 
un  étranger. 

Ceux  qui  sont  rendus  contre  des  Français  n'ont  aucune 
vertu  en  France  :  ils  n'y  jouissent  même  pas  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée  ;  à  plus  forte  raison  ne  jouissent-ils  pas  de  la 
force  exécutoire,  et  ne  sont-ils  pas  susceptibles  de  produire 
l'hypothèque  sur  des  immeubles  situés  en  France.  Le  Fran- 
çais condamné,  contre  lequel  on  voudra  ramener  le  jugement 
à  exécution  en  France,  sera  donc  admis  à  débattre  de  nou- 
veau ses  droits  devant  les  tribunaux  français.  Le  tribunal, 
devant  lec[uel  l'all'aire  sera  portée,  devra  juger  sans  se  préoc- 
cuper de  la  décision  rendue  par  le  tribunal  étranger. 

Quant  aux  jugements  étrangers  rendus  contre  des  étrangers, 
ils  ont  en  France  l'autorité  de  la  chose  jugée  et  y  jouissent 

(')  M.infra,  II,  n.  1421. 

Privil.  et  iiYP.  —  2e  éd.,  II.  22 
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de  la  force  exécutoire  et  de  la  force  hypothécaire,  après  avoir 
été  déclarés  exécutoires  parles  tribunaux  français.  C'est  à  ces 
jugements  seulement  que  s'appliqueraient  les  dispositions 
des  art.  2123  C.  civ.  et  5i6  Pr.  civ. 

Cette  distinction  résulte,  dit  on,  de  l'art.  121  de  l'ordon- 
nance de  1629,  que  l'on  prétend  être  encore  en  vigueur  :  «  Les 
jugements  rendus,  contrats  et  obligations  reçus  es  royaumes 
et  souverainetés  étrangères  pour  ([uelque  cause  que  ce  soit, 
n'auront  aucune  hypothèque  ni  exécution  en  notre  dit  royaume  ; 
ainsi  tiendront  les  contrats  lieu  de  simples  promesses,  et 
nonobstant  lesjugements,  nos  sujets  contre  lesquels  ils  auront 
été  rendus  pourront  de  nouveau  débattre  leurs  droits  comme 
entiers  par  devant  nos  officiers  ». 

La  première  partie  de  ce  texte  déclare  c[ue  les  jugements 
étrangers  ne  seront  pas  exécutoires  et  n'emporteront  pas 
hypothèque  en  France  :  disposition  toute  simple  et  qui  n'est 
qu'une  application  de  ce  principe  que  chacun  est  inaîlre  chez 
soi. 

La  deuxième  partie  est  spéciale  aux  jugements  étrangers 
vendus  contre  un  Français.  Peu  importe  d'ailleurs  qu'ils  aient 
été  obtenus  par  un  étranger  ou  par  un  Français  ;  peu  importe 
aussi  cjue  le  Français  ait  été  demandeur  ou  défendeur.  Le 
Français,  dit  l'article,  pourra  débattre  de  nouveau  ses  droits 
comme  entiers;  le  jugement  étranger  n'a  donc  même  pas 
dans  ce  cas  l'autorité  de  la  chose  jugée.  C'est  un  privilège 
pour  les  Français. 

L'art.  121,  ajoute-t-on,  était  en  vigueur  à  l'époque  delà 
promulgation  du  code  civil;  n'ayant  pas  été  abrogé,  il  a. 
encore  force  de  loi  (\). 

(')  V.  en  ce  sens  Malleville,  sur  les  arl.  14  et  2123  ;  Duranlon,  XIX,  n.  342  ; 
Valette,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1849,  "VI,  p.  597  en  particulier  n.  XI  et  Mélanges,  1, 
p.  337  s.  spécialement,  p.  353  ;  Foucher  sur  Carré,  Lois  d'orgajiis.  judic,  III, 
p.  250  s.  ;  Démangeai,  Condil.  civ.  des  étr.,  n.  88,  et  sur  Fœlix,  Dr.  internat, 
priv.,  II,  p.  82,  note  a;  Fœlix,  op.  cit.,  n.  350  à  357;  Colmet-Daage,  Leçons  de 
proc.  civ.,  12«  éd.,  II,  p.  180,  note  1  ;  Griolet,  Autorité  de  la  chose  jugée,  p.  95  s.; 
Aubry  et  Rau,  VIII,  §  769  ter,  texte  et  note  4,  p.  414.  —  Req.,  7  janv.  1806,  J.  G., 
yo  Dr.  civ.,  n.  422,  S.,  6.  1.  129.  —  Req.,  27  août  1812,  S.,  13.  1.  226.  —  Rennes, 
28  mai  1819,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  419-5°,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VI,  2.  78.— 
Toulouse,  27  déc.  1819,  J.  G.,  v»  Exceptions,  n.  149,  S.,  20.  2.  312.  —  Montpel- 
lier, 8  mars  1822,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  459,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VII,  2.  39.  — 
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1253.  Malgré  raiitorité  ([ui  s'attache  au  nom  de  ses  défen- 
seurs, ce  système  semble  l)ien  difficile  à  admettre.  D'abord  le 
sens  que  l'on  donne  à  l'art.  121  de  l'ordonnance  de  1G29  est 
loin  d'cMro  certain;  on  a  élevé  des  doutes  fort  graves  au  sujet 
de  cette  interprétation. 

On  peut  contest(>r  ensuite  que  cet  art.  eût  force  de  loi  en 
France,  tout  au  moins  force  de  loi  générale,  à  l'époque  de  la 
promulgation  du  code  civil.  Plusieurs  Parlements  avaient 
refusé  d'enregistrer  l'ordonnance  de  1G29,  et  par  conséquent 
elle  était  sans  force  dans  l'étendue  de  leur  ressort.  Pothier 
dit  à  plusieurs  reprises  que  cette  ordonnance  ((  n'a  point  été, 
comme  on  sait,  exécutée  en  France  ».  Or  comment  croire  que 
notre  législateur  ait  entendu  consacrer  par  son  silence  une 
disposition  qui  n'était  pas  exécutée  en  France  ?  Est-il  bien 
certain  même  que  notre  législateur  la  connût? 

Enfin,  même  en  concédant  que  l'art.  121  ait  véritablement 
le  sens  qu'on  lui  donne  et  qu'il  eût  force  de  loi  en  Fi'ance  à 
l'époque  de  la  promulgation  du  code  civil,  et  sans  invoquer 
d'ailleurs  les  formules  d'abrogation  si  larges  contenues  dans 
l'art.  7  de  la  loi  du  30  ventôse  de  l'an  XII  et  dans  l'art.  10-41 
Pr.  civ.,  est-ce  que  l'abrogation  dudit  article  ne  résulte  pas 
de  l'art.  2123  al.  4  C.  civ.  et  de  l'art.  ol6  Pr.  civ.,  qui  parlent 
des  jugements  étrangers  dans  les  termes  les  plus  généraux, 
sans  distinguer,  comme  on  veut  le  faire,  entre  ceux  rendus 
contre  des  étrangers  et  ceux  rendus  contre  des  Français  ? 
Est-il  raisonnable,  en  jjrésence  de  la  généralité  de  ces  textes, 
de  soutenir  qu'ils  ne  s'appliquent  pas  à  toute  une  catégorie 
de  jugements  étrangers,  à  ceux  rendus  contre  des  Français? 
C'est  d'autant  moins  proposable  que  cette  catégorie  est  juste- 
ment la  plus  nombreuse,  les  jugements  étrangers,  suscepti- 
bles d'exécution  et  d'hypothèque  en  France,  étant  trois  fois 
sur  c[uatre  rendus  contre  des  Français  parce  que  générale- 
ment ce  sont  des  Français,  qui  possèdent  les  biens  situés  en 
France.  De  sorte  que  la  règle  formulée  par  les  art.  2123  C.  civ. 

Grenoble,  3  jaiiv.  1829,  ./.  G.,  v-o  Dr.  cic,  n.  438,  S.,  29.  2.  176.  —  Paris,  7  janv. 
1833,  J.  G.,  eod.  vo,  n.  428-2°,  S.,  33.  2.  145.  —  Angers,  4  juil.  1866,  D.,  66.  2.  156, 
S.,  66.  2.  300.  —  Paris,  8  août  1866,  /.  G.  Suppl.,  v»  Dr.  civ.,  n.  238,  S.,  67.  2. 
101.  —  Trib.  civ.  Le  Mans,  20  mai  1868;  Angers,  23  avril  1869,  D.,  61).  2.  218. 
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et  546  Pr.  civ.  serait  en  réalité  une  exception,  si  son  domaine 
devait  se  restreindre,  comme  on  le  prétend,  aux  jugements 
rendus  contre  des  étrangers. 

1254.  Deuxième  système.  —  Les  jugements  rendus  par  les 
tribunaux  étrangers,  sans  distinction  entre  ceux  rendus  contre 
un  Français  et  ceux  rendus  contre  un  étranger,  ont  par  eux- 
mêmes  en  France  l'autorité  de  la  chose  jugée,  comme  les 
jugements  français;  mais  ils  n'acquièrent  la  force  exécutoire 
et  la  force  hypothécaire  qu'en  vertu  d'un  exequatur  donné  par 
un  tribunal  français. 

C'est  le  tribunal  tout  entier  qui  est  appelé  à  donner  Xexe- 
quatur,  et  non  pas  seulement  le  président,  comme  lorsqu  il 
s'agit  de  rendre  exécutoire  une  sentence  arbitrale  (art  2123 
al.  4).  La  raison  de  cette  différence  est  que  V exequatur  à^ww^Çi 
sentence  arbitrale  n'est  guère  qu'un  visa,  pour  lequel  le  mi- 
nistère du  président  suffit,  tandis  que  Xexequatur  d'un  juge- 
ment étranger  ne  doit  être  accordé  qu'après  un  examen  plus 
ou  moins  approfondi  du  jugement  sous  les  divers  points  de 
vue  qui  suivent  :  ce  jugement  ne  renferme-t-il  pas  un  empié- 
tement sur  la  compétence  de  nos  tribunaux?  Emane-t-il  bien 
d'une  autorité  étrangère  régulièrement  investie  du  pouvoir 
déjuger?  Présente-t-il  les  caractères  extérieurs  d'un  juge- 
ment régulier  dans  la  forme?  Les  voies  d'exécution  qu'il  or- 
donne scnt-elles  autorisées  par  la  loi  française?  Par  exemple 
ne  prononce-t-il  pas  la  contrainte  par  corps  dans  un  cas  où 
la  loi  française  ne  l'admet  pas?  Ce  jugement  ne  viole-t-il 
pas  quelqu'une  de  nos  lois  d'ordre  public,  par  exemple  celle 
qui  ne  veut  pas  qu'on  tienne  compte,  pour  l'attribution  des 
successions,  du  droit  d'aînesse  ou  du  privilège  de  masculi- 
nité? N'a-t-il  pas  consacré  un  contrat  contraire  aux  bonnes 
mœurs  telles  que  nous  les  comprenons?  N'a-t-il  pas  appliqué 
la  loi  étrangère  à  une  affaire  qui,  d'après  les  principes  établis 
chez  nous,  devait  être  jugée  d'après  notre  législation?  N'a-t-il 
pas  commis  une  erreur  dans  l'application  qu'il  a  faite  de  la  loi 
française?  Autant  de  questions  délicates  et  quelquefois  diffi- 
ciles à  résoudre,  qui  ont  paru  nécessiter  l'intervention  du 
tribunal  tout  entier.  Mais  d'ailleurs  le  tribunal  ne  doit  pas 
entrer  dans   l'examen  du  fond   de  l'affaire  ;  il  ne  doit  pas, 
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comme  le  pivtond  lo  troisième  système,  réviser  le  jugement  ; 
car  il  a  rautoi-itc  do  la  chose  jugée  ('). 

Voici  les  principaux  arguments  de  ce  système. 

1"  C'est  le  jugement  étranger,  qui,  après  avoir  reçu  Vexe- 
<]i(atur,  produit  l'hypothèque  judiciaire  d'après  l'art.  2123  ; 
c'est  lui  ({ui  est  ramené  à  exécution  d'après  l'art.  546  Pr. 
civ.  Or,  si  le  tribunal  français  chargé  d'accorder  Vexeqiiatur 
devait,  comme  on  le  prétend  dans  le  troisième  système  que 
nous  exposerons  tout  à  l'heure,  tV'viser  le  jugement  c'est-à- 
dire  l'examiner  au  fond,  juger  l'affaire  à  nouveau,  ce  ne  serait 
plus  le  jugement  étranger  qui  s'exécuterait  ou  qui  emporte- 
rait ]'hypothèf[ue  judiciaire,  mais  bien  la  décision  que  le  tri- 
bunal français  lui  aurait  substituée,  un  jugement  français  par 
conséquent. 

2°  Le  mot  Pareillement,  par  lequel  débute  l'ai.  4  de 
l'art.  2123,  indique  une  certaine  analogie  entre  l'hypothèse 
que  le  législateur  vient  de  résoudre,  celle  de  Ye.requatur  des 
sentences  arbitrales,  et  celle  sur  laquelle  il  va  s'expliquer, 
relative  à  Xexcqnalur  des  jugements  étrangers.  Or  où  est 
l'analogie  dans  le  système  de  la  révision?  En  quoi  le  rôle  du 
tribunal,  appelé  à  donner  l'e.re^^/fl'/î^r  à  un  jugement  étranger, 
ressemblera-t-il  au  rôle  du  président  appelé  à  rendre  exécu- 
toire une  sentence  arbitrale,  si  le  tribunal  doit  juger  l'affaire 
à  nouveau  ? 

3°  L'art.  546  Pr.  civ.,  mettant  sur  la  même  ligne  les  juge- 
ments rendus  par  les  tribunaux  étrangers  et  les  actes  reçus 
par  les  officiers  étrangers,  dit  que  les  uns  comme  les  autres 
«  ne  seront  susceptibles  d'exécution  en  France  que  de  la 
manière  et  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  2123  et  2128  ». 


(')  Massé,  Dr.  comm.,\\^  n.800  à  802;  Soloman,  Cond.jurid.  des  élr.,  p.  408  s.  ; 
Marcadé,  I,  sur  l'arl.  15,  n  3  ;  Boitard,  Leçons  de  proc,  12«  édil.,  II,  n.  801  ;  Pont, 
I,  n.  585  et  580;  Bournat,  Rev  prat.,  1858,  V,  p.  338  s.  ;  Bonfils,  Compét.  des  trib. 
fr.  à  l'égard  des  élr.,  n.  262  s.  ;  Labbé,  Note,  dans  S.,  65.  1.  61  ;  Berlauld,  Quest. 
pral.  eldoct.  de  C.  civ.,  p.  123  s.;  L.  Durand,  Essai  de  dr.  inl.  privé,  n.  223  s.; 
Trochon,  Les  élr.  devant  la  justice  fr.,  p.  115  s.,  p.  138  s.  ;  de  Vareilles-Sommic- 
res,  L'hyp.  judic,  p.  115  à  150  et  Synthèse  du  droit  inlern.  privé,  II,  n.  677  s.  ; 
Weiss,  Droil  inlern  privé,  p.  827-829;  Guillouard,  II,  n.  882.—  Aix,  9  fév.  1888, 
D.,  89.  2.  281,  S.  (sous  cass.),  91.  1.  389.  —  Cpr.  Demolombe,  Public,  des  lois, 
etc.,  n.  263.  —  Paris,  23  fév.  1866,  .1.  G.  Suppl.,  v»  Dr.  civ.,  n.  237,  S.,  66.  2.300. 
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Or  personne  n'a  jamais  soutenu  que  les  tii])unaux  français, 
appelés  à  rendre  exécutoire  un  acte  étranger  constatant  la 
convention  des  parties,  aient  le  droit  de  réviser  l'acte  ;  ils  ne 
peuvent  que  le  vérifier;  donc  leur  rôle  doit  être  le  même  en 
ce  qui  concerne  les  jugements  étrangers. 

A°  Enfin,  au  point  de  vue  des  relations  internationales,  le 
système  de  la  révision,  qui  est,  comme  nous  allons  le  voir, 
celui  de  la  jurisprudence,  offre  un  inconvénient  grave,  celui 
de  provoquer  des  mesures  de  rétorsion  contre  nous.  Ainsi 
que  le  dit  M.  de  Vareilles-Sommières,  certaines  législations 
refusent  aux  jugements  rendus  par  les  tribunaux  français 
l'autorité  de  la  chose  jugée  et  permettent  au  condamné  de 
débattre  à  nouveau  ses  droits  devant  les  tribunaux  ('). 

1255.  Troisième  système,  ou  système  de  la  révision. —  Les 
jugements  étrangers  n'ont  en  France  ni  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  ni  la  force  exécutoire  ou  hypothécaire.  11  en  résulte  que 
le  tribunal  français,  appelé  à  donner  Xexequatur,  doit  exa- 
miner le  jugement  quant  au  fond  et  rechercher  s'il  a  bien  ou 
mal  jugé  :  ce  que  l'on  exprime  en  disant  qu'il  révise  le  juge- 
ment. Ce  système  est  consacré  par  une  jurisprudence  c|ue 
l'on  peut  dire  constante,  et  dans  la  doctrine  il  compte  au 
moins  autant  de  suffrages  que  le  précédent  (^).  Voici  les  rai- 
sons qu'on  peut  faire  valoir  à  son  appui. 

(')  V.  notamment  Pays-Bas,  arrêté  du  roi  du  9  sept.  1814. 

('•')  Merlin,  Quest.,  v"  Jugement,  §  14,  n.  2  ;  Persil,  I,  sur  l'art.  2123;  Touiller, 
X,  n.  81,  82,  85;  Grenier,  I,  n.  114  et  222;  Troplong',  II,  n.  451  ;  Chauveau  sur 
Carré,  Lois  de  laprocéd.,  Quest.  1899;  Rauler,  Cours  de  proc.  civ.,  §  157  ;  Légat, 
Code  des  étr.,  p.  380  à  383;  Larombicre,  Des  oblig.,  V,  sur  l'art.  1351,  n.  6;  Col- 
met  de  Santerre,  IX,  n.  89  bis,  IV  s.,  X  ;  Rodière,  Tr.  de  comp.  et  de  proc,  II, 
p.  188;  Ruben  de  Couder,  Dict.  de  dr.  comm.,  V,  v»  Jug.  étr.,  n.  13  et  14  ;  Boi- 
tard,  Colmel-Daage  et  Glasson,  Leçons  de  proc.  civ.,  14«  éd.,  II,  n.  801,  note  1, 
note  de  M.  Glasson  ;  Garsonnet,  VII,  §  1433,  p.  175  s.  —  Poitiers,  8  prairial  an 
XIII,  /.  G.,  vo  Dr.  civ.,  n.  423,  S.,  6.  2.  40.  —  Paris,  27  août  1816,  S.,  16.  2.  269, 
et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  19  avril  1819,  J.  G.,  eod.  v«,  n.  422,  S.,  19.  1.  288.  —  Req., 
11  janvier  1843,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  473,  S.,  43.  1.  671.  —  Paris,  22  juin  1843,  D., 
45.  1.  77.  S.,  43.  2.  345.  —  Douai,  3  janv.  1845,  D.,  48.  2.  66,  S.,  45.  2.  513.  — 
Bordeaux,  6  août  1847,  D.,  48.  2.  66,  S.,  48.  2.  153.  —  Douai,  22  déc.  1863,  D., 
65.  2.  111,  S.,  65.  2.  60.  —  Colmar,  10  fév.  1864,  J.  G.  Suppl.,  v  Dr.  civ.,  n.  276, 
S.,  64.  2.  122.  —  Paris,  22  avril  1864,  D.,  65.  2.  110,  S.,  65.  2.  60.  —  Pau,  6  janv. 
1868,  J.  G.  Suppl.,  eod.  vo,  n.  239,  S.,  68.  2.  100.  —  Chambéry,  12  fév.  1869,  D., 
71.  2.  118,  S.,  70  2.  9.  —  Pau,  17  janv.  1872,  D.,  75.  2.  193-194,  S.,  72.  2.  233.  — 
Civ.  cass.,  20  août  1872,  D.,  72.  1.  342,  S.,  72. 1.  327.  —  Req.,  28  juin  1881,  D., 
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1°  L'art.  2123  no  s'o\|)li(juo  pas  sur  le  point  de  savoir  quel 
est  le  rôle  du  tribunal  français  appelé  à  donner  Vcxequalnr ; 
il  dit  seulement  que  le  jugement  n'emportera  hypothèque 
qu'autant  (pi'il  sera  revêtu  de  cet  exequatur .  Or  la  loi,  ne 
limitant  pas  le  pouvoir  d'appréciation  des  juges,  leur  donne 
par  cela  même  un  pouvoir  absolu;  toute  limitation  qu'on  pré- 
tendrait apporter  à  ce  pouvoir  serait  nécessairement  arbi- 
traire, en  l'absence  d'un  texte  qui  la  détermine.  Le  tribunal 
a  donc  le  droit  de  refuser  Xexequalur,  si,  en  appréciant  au 
fond  le  jugement  qui  lui  est  soumis,  il  le  trouve  mauvais.  Il 
est  vrai  que  le  rôle  du  tribunal,  chargé  d'accorder  Vexequa- 
tur  à  un  jugement  étranger,  sera  ainsi  très  différent  de  celui 
du  président  qui  rend  exécutoire  une  sentence  arbitrale; 
mais  il  y  a  toujours  cette  analogie  que  le  jugement  étranger, 
comme  la  sentence  arbitrale,  ne  peut  emporter  hypothèque 
qu'après  avoir  été  revêtu  de  Xexequalur,  et  cela  suffit  pour 
expliquer  le  mot  Pareillement  qui  relie  l'ai.  4  de. l'art.  2123 
à  l'ai.  3. 

2"  Les  principes  généraux,  auxquels  on  doit  nécessaire- 
ment faire  appel  dans  le  silence  de  la  loi,  conduisent  au  même 
résultat.  Les  jugements  sont  une  émanation  du  droit  de  sou- 
veraineté ;  ils  ne  peuvent  par  conséquent  avoir  d'effet  que 
dans  les  limites  assignées  à  la  souveraineté;  or  le  droit  d'un 
souverain  expire  aux  bornes  de  son  territoire  ;  donc,  au  delà 
de  ces  limites,  les  jugements  rendus  en  son  nom  sont  sans 
autorité.  On  doit  en  conclure  que  les  jugements  étrangers  ne 
s'imposent  point  en  France,  pas  plus  que  les  jugements  fran- 
çais hors  de  France  :  ce  qui  implique  le  droit  pour  l'autorité 
chargée  en  France  de  contrôler  les  jugements  étrangers,  de 
leur  refuser  Xexequalur,  si  elle    les  trouve  mal  rendus  au 


81.  1.  337,  S  ,  82.  1.  33.—  Req.,  21  aoiil  1S82,  D.,  83.  1.  258,  S.,  Si.  1.  425.— Aix, 
24  mars,  30  juillet  et  3  août  1885,  S.,  87.  2.  217.  —  Civ.  cass.,  9  fév.  189>,  D.,  92. 
1.  609,  S.,  92.  1.  201.  —  Trib.  civ.  Seine,  12  avril  1894  et  Paris,  21  nov.  1895 
(implic),  D.,  96.  2.  23.  —  Trib.  civ.  Seine,  11  juill.  1895,  Journ.  Clunet,  1896, 
p.  356.  —  Trib.  civ.  Seine,  30  nov.  1895,  Journ.  Clunet,  1896,  p.  368.  —  Trib.  civ. 
Monlpeliier,  24  août  1896,  Journ.  Clunel,  1897,  p.  550.  —  Paris, 6  mai  1897,  Journ. 
Clunet,  1897,  p.  792.  —  Cpr.  Demolombe,  Public,  des  lois,  etc.,  n.  263.  —  Paris, 
22  nov.  1851,  D.,  52.  2.  209,  S.,  51.  2.  783.  —  Paris,  11  mai  1869,  D.,  71.  2.  119,  S., 
70.  2.  10.  —  Aix,  9  fév.  1838,  D.,  89.  2.  281,  S.  (sous  cass.),  91.  1.  389. 
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fond.  Les  tribunaux  français  n'ont  pas,  il  est  vrai,  un  droit 
de  contrôle  aussi  étendu  sur  les  actes  étrangers  constatant 
des  conventions,  mais  par  une  raison  toute  simple  :  c'est  qu'il 
s'agit  en  définitive  de  sanctionner  le  résultat  de  la  volonté  de 
deux  ou  plusieurs  particuliers,  qui  ont  choisi  librement  un 
fonctionnaire  public  étranger  pour  constater  la  convention 
par  eux  formée,  ce  qui  est  beaucoup  moins  grave  que  de  sanc- 
tionner la  volonté  d'un  souverain  étranger,  qui  s'est  imposée 
sous  forme  de  jugement  aux  parties  en  cause. 

3°  Enfin  qui  ne  voit  les  dangers  du  système  qui  reconnaît 
aux  jugements  étrangers,  sans  distinction,  l'autorité  de  la 
chose  jugée  en  France  ?  Ce  système  a  pour  résultat  d'obliger 
nos  tribunaux  à  contresigner,  sans  avoir  d'autre  droit  que 
celui  de  les  maudire,  des  décisions  rendues  dans  des  pays  où 
la  justice,  si  on  peut  lui  donner  ce  nom,  n'offre  aucune  ga- 
rantie pour  les  justiciables,  et  où  l'ignorance  du  juge  le  dis- 
putera souvent  à  sa  partialité. 

On  craint  les  mesures  de  rétorsion  !  Pour  les  éviter,  il  faut 
user  larg-ement  des  traités  avec  les  nations  où  la  justice  est 
organisée  de  manière  à  nous  inspirer  toute  confiance. 

Il  reste  contre  le  système  de  la  jurisprudence  une  objec- 
tion grave,  que  nous  avons  indiquée  en  exposant  le  deuxième 
système  et  que  nous  n'avons  pas  encore  réfutée.  Dans  le  sys- 
tème de  la  révision,  dit-on,  le  tribunal  français,  chargé  de 
statuer  sur  la  demande  à'exequatur,  substitue  sa  décision  à 
celle  du  tribunal  étranger,  et  c'est  par  conséquent  la  décision 
du  tribunal  français  qui  s'exécute  et  qui  emporte  hypothèque. 
On  viole  ainsi  à  la  fois  l'art.  2123  C.  civ.  et  l'art.  546  Pr.  civ., 
qui  disent  positivement,  le  premier  que  l'hypothèque  résulte 
du  jugement  étranger,  et  le  second  que  c'est  le  jugement 
étranger  qui  s'exécute  après  avoir  été  revêtu  de  Yexcquatiir. 

L'objection  tombe  complètement,  si  l'on  admet,  que  le  tri- 
bunal français  a  bien  le  droit  d'examiner  le  jugement  étranger 
au  fond,  mais  uniquement  pour  refuser  Vexequahir  si  la  déci- 
sion lui  paraît  mal  rendue,  sans  avoir  le  droit  de  substituer 
dans  ce  dernier  cas  une  autre  décision  à  celle  du  tribunal 
étranger.  Car  alors  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  tribunal,  esti- 
mant que  le  jugement  est  bien  rendu,  accordera  Vcxequalur, 
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et  alors  co  sera  bien  le  jui^oinont  étrangei'  qui  s'exérutora  et 
([ui  emportera  riiy|)othè(|iie  ;  ou  bien  le  ti'ij)unal  français, 
trouvant  la  décision  mal  rendue,  l'efusera  Vc.rrqiialur,  et  alors 
il  n'y  aura  ni  hypothèque  judieiaire  ni  exécution  en  I*>ance  ('). 
C'est  l>ien  ainsi,  à  notre  avis,  que  les  choses  doivent  se 
passer.  L'objection  subsiste  dans  toute  sa  force,  et  nous 
n'apercevons  pas  le  moyen  de  la  réfuter,  si  l'on  reconnaît  au 
tribunal  français,  saisi  de  la  demande  d'e.rrqfta/t/r,  le  droit, 
pour  le  cas  où  il  trouve  le  jugement  mal  rendu  au  fond,  d'y 
substituer  une  autre  décision. 

No  2.   Sentences  arbitrales. 

1256.  Les  arbitres  sont  des  juges  du  choix  des  parties  ;  ce 
sont  de  simples  particuliers  qu'elles  chargent  du  soin  de  régler 
leur  différend.  Les  arbitres  n'ayant  aucun  caractère  public, 
leurs  sentences  ne  sauraient  avoir  la  puissance  qui  s'attache 
aux  décisions  des  tribunaux.  Aussi  l'art.  2123  al.  3,  consacrant 
les  règles  de  notre  ancienne  jurisprudence  (Ord.  de  1566)  res- 
pectées par  la  L.  du9  messidor  an  111,  sansque  la  loi  du  11  bru- 
maire an  Vil  les  eût  abrogées  (^),  dispose-t-il  que  «  Les  déci- 
»  nions  arbitrales  n  emportent  hypothèque  qv'aiitnnt  qu'elles 
»  sont  revêtues  de  F  ordonnance  judiciaire  d' exécution  »  (^). 
Cette  ordonnance,  qui  est  délivrée  par  le  président  soit  du 
tribunal,  soit  de  la  cour  d'appel  dans  le  cas  de  l'art.  1020 
al.  2  Pr.  civ.,  sans  formalités,  n'est  guère  autre  chose  qu'un 
visa. 

1257.  Quant  aux  sentences  arbitrales  rendues  en  pays 
étranger,  une  distinction  s'impose  ;  les  arbitres  peuvent  avoir 
été  choisis  par  les  parties  elles-mêmes  ou  par  un  tribunal 
étranger. 

Dans  le  premier  cas,  l'arbitrage  est  l'œuvre  de  la  conven- 
tion, il  en  tire  son  autorité.  Or  cette  convention  est  une  loi 

(')  Conclusions  de  M.  l'avocat  général  Saulnier  de  la  Pinelais  rapportées  dans 
D.,  80.  2.  52;  Thézard,  n.  73;  Despagnet,  Pr.  de  dr.  internat,  priv.,  2"=  édit., 
n.  308  et  3e  édit.,  n.  193.  —  Nancy,  6  juillet  1877,  D.,  78.  2.  220.  —  Rennes,  26  dé- 
cembre 1879,  i).,  80.  2.  52,  S.,  81.  2.  81.  —  Cpr.  Trib.  civ.  Le  Mans,  6  février 
1866,  D.,  66.  2.  156. 

(2)  V.  Merlin,  Quest.,  v»  llyp.,  §  2. 

(3)  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3293. 
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pour  les  intéressés  et  cette  loi  a  été  créée  par  leur  volonté; 
nul  ne  peut  en  modifier  les  conséquences,  il  ne  saurait  être 
question  de  réviser  la  sentence  rendue.  Sans  doute,  l'interven- 
tion de  la  puissance  publique  sera  nécessaire  pour  lui  donner 
la  force  exécutoire;  mais  le  dél)at  ne  [)eut  })lus  être  ouvert  de 
nouveau;  il  est  clos,  définitivement  clos,  par  la  volonté  des 
parties.  Sur  ce  premier  point,  tout  le  monde  est  d'accord  ('). 

Cette  question  résolue,  on  peut  se  demander  si  les  sen- 
tences arbitrales  rendues  en  pays  étranger  donnent  naissance 
à  une  hypothèque  judiciaire.  L'affirmative  est  universelle- 
ment admise.  Elle  se  justifie  par  la  généralité  du  texte  de 
l'art.  2J23  qui  attache  cet  effet  aux  sentences  arbitrales  en 
général  sans  distinguer,  comme  il  le  fait  pour  les  jugements, 
entre  celh?s  qui  sont  rendues  en  France  ou  à  l'éfranger, entre 
celles  qui  émanent  d'arbitres  français  ou  d'arbitres  étrangers. 
I!  semble  bien  en  effet  qu'il  n'y  avait  pas  de  motifs  pour  dis- 
tinguer entre  ces  diverses  hypothèses.  Dans  tous  les  cas,  le 
pouvoir  des  arbitres  a  la  même  source  :  la  volonté  des  par- 
ties ;  leur  autorité  doit  être  la  même  et  leur  décision  sanction- 
née par  les  mêmes  g-aranties.  Mais  là  précisément  se  rencon- 
tre une  objection  contre  la  doctrine  générale. 

Nous  verrons,  en  commentant  l'art.  2128,  que  les  contrats 
passés  en  pays  étranger  ne  peuvent  pas,  en  principe,  empor- 
ter d'hypothèque  sur  les  immeubles  situés  en  France.  Ce 
que  les  ])arties  ne  peuvent  pas  faire  directement,  comment 
peuvent-elles  le  réaliser  implicitement  au  moyen  d'un  com- 
j^romis?  Comment  peuvent-elles  conférer  à  des  arbitres  par 
elles  choisis  le  droit  de  rendre  une  sentence  garantie  par  une 
hypothèque  judiciaire,  du  moment  oîi  elle  aura  été  rendue 
exécutoire?  Quel  que  soit  le  mérite  de  cette  observation,  la 
généralité  de  l'art.  2123  porte  à  reconnaître  aux  sentences 
arbitrales,  à  toutes  les  sentences  arbitrales,  le  même  effet 
hypothécaire,  sans  qu'on  puisse  attribuer  aux  tribunaux  le  _ 
pouvoir  de  révision  que  la  jurisprudence  leur  reconnaît  à  flj 
l'égard  des  jugements  des  tribunaux  étrangers.  ' 

Une  seule  condition  est  requise  par  la  loi.  C'est  qu'elles 

QC)  Opr.  cep.  de  Vareilles-Sommières,  L'h>jp.  judic,  p.  149. 
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aiont  été  revêtues  tle  roi'doriiiance  judiciaire  (rexécution.  Si 
Ton  met  sur  la  mèuie  ligne  toutes  les  sentences  arbitr-ales 
sans  tenir  compte  ni  de  la  nationalité  des  arhitrc^s,  ni  du  lieu 
où  le  com[)romis  a  été  signé,  ni  du  lieu  où  la  sentence  a  été 
rendue,  si  l'on  appli({ue  dans  tous  les  cas  une  seule  et  même 
règle,  on  devra  suivre,  semble-t-il,  l'art.  1020  Pr.  civ.  C'est 
au  président  seul  (ju'il  appartiendra  de  donner  Yoxequdtur , 
et  il  aura  pour  uni([ue  mission  de  rechercher  si  l'ordre  public 
ne  s'oppose  jjas  à  l'exécution.  Telle  est  la  solution  générale- 
ment admise  ('). 

Cependant  M.  Thézard  exige  ici  l'intervention  du  tribunal 
tout  entier  (-).  11  fait  remarcpier,  ajuste  titre,  d'une  part  que 
le  pouvoir  donné  par  l'art.  1020  au  président  s'arrête  à  son 
arrondissement  et  s'applicjue  exclusivement  aux  sentences 
rendues  dans  ces  limites,  d'autre  part  que  la  validité  du 
compromis  et  la  régularité  de  la  sentence  peuvent  soulever 
des  difficultés  extrêmement  délicates.  Ces  observations  sont 
parfaitement  exactes  ;  mais  il  nous  parait  difficile  d'y  faire 
droit  en  l'absence  d'un  texte  formel.  L'art.  2123  n'exige  l'in- 
tervention du  tribunal  tout  entier  que  pour  Xerequatur  des 
jugements  des  tribunaux  étrangers.  11  nous  est  impossible 
d'étendre  cette  règle  aux  sentences  arbitrales,  pour  lesquelles 
elle  n'est  pas  édictée.  Le  président  n'est  pas  d'ailleurs  investi 
d'une  mission  analogue  à  celle  que  remplit  le  tribunal  pour 
les  jugements  des  tribunaux  étrangers.  Nous  touchons  ainsi 
à  la  deuxième  objection,  c[ui,  à  notre  avis,  n'est  pas  non  plus 
décisive.  Le  président  remplit  ici  le  même  office  que  pour  les 
sentences  arbitrales  rendues  en  France.  Alors  aussi  il  doit 
s'assurer  qu'il  y  a  sentence  arbitrale  obligatoire  ;  il  doit  re- 
chercher notamment  s'il  y  a  eu  un  compromis,  si  les  arbitres 
se  sont  renfermés  dans  les  termes  de  leur  mission,  s'ils  n'ont 
pas  autorisé  ou  prescrit  des  mesures  d'exécution   prohibées 


(')  Grenier,  I,  n.  213;  Delvincourl,  I,  p.  203;  Troplong,  II,  n.  433;  Pont,  I, 
n.  587;  Larombière,  OhUçf.,  V,  sur  l'art.  1351,  n.  7;  Aubry  el  Rau,  VIII,  §  769  ler, 
p.  428-429;  Weiss,  Droit  internat,  privé,  p.  888;  Guillouard,  II,  n.  844;  de  Va- 
reilles-Sommières,  Synt.  du  droit  internai,  privé,  II,  n.  700.  —  Cpr.  de  Vareilles- 
Sommières,  L'hyp.  judic,  p.  149. 

(*)  Thézard,  n.  74. 
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par  la  loi.  Pour  les  sentences  arbitrales  rendues  en  pays 
étranger,  le  président  exercera  le  même  pouvoir  ;  la  circons- 
tance qu'elles  sont  intervenues  hors  de  notre  territoire  n'ajoute 
rien  aux  difficultés  de  la  mission  du  juge.  C'est  pourquoi 
l'objection  ne  nous  arrête  pas.  Ces  considérations  nous  por- 
tent à  penser  que  l'ordonnance  d'exécution  doit  émaner  du 
président  seul  ('). 

1258.  La  solution  est  ditterente  dans  la  deuxième  hypo- 
thèse, lorsqu'en  vertu  de  la  loi  étrangère,  l'arbitrage  a  été 
imposé  aux  parties  par  la  justice  (arbitrage  forcé),  ou  lorsque 
les  arbitres  ont  été  désignés  par  le  tribunal  étranger,  soit  en 
vertu  d'une  délégation  consentie  par  les  parties,  soit  en  vertu 
de  la  loi  par  suite  du  désaccord  des  parties.  Dans  ce  cas,  les 
arbitres  tiennent  leur  mandat  non  de  la  volonté  des  intéres- 
sés, mais  de  la  décision  de  justice  qui  les  a  institués.  On 
traite  en  conséquence  leur  sentence  de  la  même  manière  que 
les  jugements  étrangers  ;  elle  ne  devient  exécutoire  qu'en 
\ertu deï exegitalii?'  délivré  par  le  tribunal  tout  entier,  investi 
à  cet  égard  des  pouvoirs  que  nous  connaissons  (^). 

N°  3.  Actes  judiciaires. 

1259.  L'acte  judiciaire,  comme  le  jugement,  émane  d'un 
tribunal;  mais  le  jugement  intervient  à  l'occasion  d'un  débat 
qu'il  a  pour  but  de  trancher,  tandis  qu'il  en  est  autrement  de 
l'acte  judiciaire,  qui,  la  j)lupart  du  temps,  se  borne  à  la  cons- 
tatation d'un  fait  dont  l'existence  est  reconnue  par  les  par- 
ties. Les  actes  judiciaires  émanent  de  la  juridiction  gracieuse 
des  tribunaux,  alors  que  les  jugements  appartiennent  à  la 
juridiction  contentieuse. 

Le  législateur  semble  dire,  dans  l'art.  2117,  que  les  actes 
judiciaires  en  général  emportent  l'hypothèque  judiciaire. 
Mais,  dans  l'art.  2123  al.  1,  il  corrige  le  vague  de  sa  défini- 
tion, il  précise  sa   pensée  en  nous  indiquant  quels  sont  les 

(')  Despagnel,  Pr.  de  droU  inlevnat.  privé,  2«  édit.,  n.  324,  et  3e  cdil.,  u.  209. 
—  Cpr.  Pont,  I,  n.  587. 

(2)  Valette,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1849,  VI,  p.  611,  Mélanges,  I,  p.  351  ;  Aubry 
et  Rau,  VIII,  §  769  ter,  p.  419;  Weiss,  Dr.  inlern.  privé;  p.  888  ;  Despagnet,  op. 
cit.,  n.  324,  et  3»  édit.,  n.  209  ;  Giiillouard,  II,  n.  884  ;  de  Vareilles-Sommières, 
Synt.  du  dr.  internat,  privé,  II,  n.  700. 
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acfos  ou  plutôt  quel  est  l'acte  judiciaire  qu'il  a  ou  vue:  «  Elle 
I)  [riiypothè([ue  judiciairoj  rrsiillc  aussi  des  rrco/utr/isso/icrs 
»  ou  rr/'i/icu/iofis,  /ailes  en  ju</cinrnl ,  (/es  siynatures  appo- 
rt sées  à  un  acte  ohligaloire  sous  seing  privé  ».  Uue  obliga- 
tion est  constatée  par  acte  sous  seing  privé,  par  exemple 
par  un  sini[)le  billet.  La  loi  pennct  au  créancier,  dès  le  len- 
demain, dassignei'  sou  débiteur  en  reconnaissance  d'écriture. 
Il  peut  y  avoir  intérêt;  car  l'avenir  lui  réserve;  peut-être  bien 
des  surprises  :  la  mort  du  débiteur  remplacé  par  des  héri- 
tiers qui,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  pourront  méconnaître 
la  sig'uature  ;  la  disparition  des  témoins  qui,  au  cas  de  déné- 
gation, pourraient  éclairer  la  justice.  Si,  devant  le  juge,  le 
débiteur  reconnaît  son  écriture  ou  sa  signature,  le  tribunal 
constatera  cette  reconnaissance  par  unjugement,  dit  de  7'eco?i- 
naissance,  qui  n'est  pas  autre  chose  qu'un  acte  judiciaire,  car 
il  n'y  a  pas  de  débat.  Si  le  débiteur  dénie  son  écriture  ou  sa 
signature,  la  justice  en  ordonnera  la  vérification  ;  et,  si  l'écri- 
ture est  reconnue  lui  appartenir,  un  jugement  déclarera  que 
l'écriture  est  tenue  pour  reconnue  :  c'est  le  jugement  de  véri- 
fication. Ainsi,  l'action  en  reconnaissance  d'écriture  aboutira, 
en  la  supposant  fondée,  à  une  décision  du  tribunal  déclarant 
que  l'écriture  ou  la  signature  est  sincère.  Cette  décision  cons- 
tituera un  acte  judiciaire,  si  le  débiteur  a  reconnu  son  écri- 
ture, un  jugement  dans  le  cas  contraire. 

Ce  jugement  n'est  pas  et  ne  peut  pas  être  un  jugement  de 
condamnation,  si  la  dette  n'est  ni  échue,  ni  exigible  ;  il  n'em- 
porte pas  une  hypothèque  judiciaire,  en  vertu  de  la  disposi- 
tion contenue  dans  la  première  phrase  du  1"  al.  de  l'art. 
2123.  Il  n'est  qu'un  jugement  de  vérification  d'écriture. 

Dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  ([u'il  s'agisse  d'un  jugement 
de  reconnaissance  ou  d'un  jugement  de  vérification  d'écri- 
ture, le  créancier  aura  obtenu  un  double  avantage  :  1°  désor- 
mais son  titre  aura  le  caractère  d'authenticité,  qui  fait  la  force 
des  actes  notariés  ;  2"  l'obligation  du  débiteur  ser-a  garantie 
par  une  hypothèque  judiciaire. 

1260.  Que  la  reconnaissance  ou  la  vérification  judiciaire 
d'écriture  ait  pour  résultat  de  consolider  le  titre  du  créan- 
cier, de  lui  donner  au  point  de  vue  de  la  preuve  une  autorité 
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égale  à  celle  de  l'acte  authentique,  on  ne  peut  le  trouver  sur- 
prenant. Mais  il  est  assurément  exorbitant  que  le  créancier 
•  obtienne  en  outre  une  hypothèque  judiciaire  sur  tous  les  biens 
du  débiteur,  alors  ([ue  celui-ci  avait  peut-être  refusé  d'accor- 
der une  garantie  moindre,  celle  d'une  hypothèque  conven- 
tionnelle, qui  eût  été  nécessairement  spéciale. 

C'est  exorlutant.  Il  y  a  là  une  réminiscence  malheureuse 
de  notre  ancien  droit,  où  tout  acte  exécutoire  emportait  de 
plein  droit  une  hypothèque  générale  sur  tous  les  immeubles 
présents  et  à  venir  du  débiteur.  Les  rédacteurs  du  code  ont 
abrogé  le  principe  ;  ils  l'ont  supprimé  pour  les  actes  notariés  ; 
nous  renonçons  à  expliquer  comment  et  pourquoi  ils  l'ont 
maintenu  pour  les  jugements  de  reconnaissance  ou  de  vérifi- 
cation d'écriture. 

1260i.  La  disposition  de  la  loi  parait  encore  plus  exorbitante, 
si  l'on  reconnaît  au  créancier  le  droit  de  faire  inscrire  son  hypo- 
thèque avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  la  dette;  car  alors 
on  arrivera  à  ce  résultat  qu'un  débiteur,  qui  n'a  pas  voulu 
accorder  une  hypothèque  conventionnelle  à  son  créancier  et 
qui  peut-être  remplira  ponctuellement  son  engagement  au 
jour  de  l'échéance,  verra,  contrairement  à  ses  prévisions,  son 
crédit  ébranlé  par  une  hypothèque  générale  dont  l'inscription 
annoncera  l'existence  aux  tiers.  Sans  compter  qu'on  fournit 
aux  parties  un  moyen  très  simple  de  constituer,  et  presque 
sans  frais,  une  hypothèque  générale  sur  les  biens  du  débiteur, 
alors  que  par  un  acte  authentique  elles  ne  pourraient  consti- 
tuer qu'une  hypothèque  spéciale.  On  leur  donne  ainsi,  d'une 
part,  un  moyen  facile  d'éluder  la  règle  de  la  spécialité  de 
l'hypothèque  conventionnelle,  et  d'autre  part,  le  moyen  de  se 
passer  du  ministère  des  notaires.  Notre  ancienne  jurisprudence 
avait  singulièrement  atténué  ce  danger  par  la  déclaration  du 
2  janvier  1717,  aux  termes  de  laquelle  «  les  jugements  rendus 
»  avant  l'échéance  des  billets  ou  lettres  de  change,  promesses 
»  ou  billets  passés  pour  faits  de  commerce  et  marchandises  ne 
»  pouvaient  produire  hypothèque  sur  les  biens  du  débiteur  ». 
Abrogée  par  les  lois  intermédiaires,  cette  règle  ne  trouva  pas 
place  dans  le  code,  qui  paraissait  môme  autoriser  l'inscription 
anticipée  de  l'hypothèque  ;  mais  il  a  été  réformé  sur  ce  point 
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]>ar  la  loi  du  3  septoinhrc  1807  intitulée  :  Lui  relative  aux 
insa'iplions  hypolhêvaires  en  vertu  de  juf/eineiits  rendue  sur 
des  demandes  en  reconnaissance  d'obligaiiuns  sous  senuj privé. 
L'art.  1  de  cette  loi  est  ainsi  con(;u  :  «  Lors([u'il  aura  été  rendu 
»  un  jugement  sur  une  demande  en  reeonnaissance  d'oblig'a- 
»  tion  sous  seing'  privé  formée  avant  l'échéance  ou  l'exigibi- 
»  lité  de  ladite  obligation,  il  ne  pourra  être  [)ris  aucune  ins- 
»  criptiou  hyj)otliécaire  en  vertu  de  ce  jugement  qu'à  défaut 
»  de  paiement  de  l'obligation  après  son  échéance  ou  son  exi- 
»  gibilité,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  stipulation  contraire  »  ('). 

Ainsi,  le  jugement  de  reconnaissance  ou  de  vérification 
d'écriture,  obtenu  avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  d'une  obli- 
gation sous  seing-  [)rivé,  confère  hypothè([ue  judiciaire  au 
créancier.  La  loi  nouvelle  ne  reproduit  pas  la  disposition  de 
la,  déclaration  de  1717  ;  mais  l'inscription  de  cette  hypothèque 
ne  pourra  être  piise  qu'après  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  la 
dette.  L'exigibilité  peut  avoir  lieu  avant  l'échéance  :  elle  ré- 
sulte d'événements  qui  font  perdre  au  débiteur  le  bénéfice 
du  terme  (v.  art.  1188). 

Au  contraire,  l'hypothèque  conventionnelle,  consentie  dans 
les  formes  prescrites  par  l'art.  2127,  peut  être  inscrite  et  par 
suite  prendre  rang"  avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  la 
dette  ;  elle  conserve  ainsi  sur  l'hypothèque  judiciaire  un 
avantage  considérable. 

Mais  il  reste  touj(H]rs  une  inelegantia  juris,  qui  a  été  signa- 
lée par  la  Faculté  de  droit  de  Paris  dans  ren([uète  de  1841. 
Soient  deux  créanciers  chirographaires,  dont  la  créance  vient 
à  échéance  à  la  même  époque;  la  créance  de  l'un  est  consta- 
tée par  un  acte  sous  seing  privé,  celle  de  l'autre  par  un  acte 
authentique.  Le  premier  va  pouvoir  agir  immédiatement  en 
reconnaissance  d'écriture,  et  se  procurer  ainsi  sur  les  biens 
du  débiteur  une  hypothèque  générale  qu'il  fera  inscrire,  s'il 
le  veut,  dès  le  lendemain  de  l'échéance  ou  de  l'exigibilité  de 
la  dette.  Le  second,  au  contraire,  ne  pourra  pas  agir  jusqu'à 
l'époque  de  l'échéance  ou  de  l'exigibilité  ;  car  son  titre  ne 
comporte  pas  la  procédure  de  la  vérification  d'écriture.  Tout 

0)  Monaco,  C.  c/y.,ail.  1961,  al.  2. 
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ce  qu'il  lui  sera  possible  de  faire,  c'est  d'attaquer  le  débiteur 
aussitôt  après  l'échéance  ou  l'exigibilité,  si  celui-ci  n'a  pas 
satisfait  à  son  engagement,  et  d'obtenir  contre  lui  un  juge- 
ment de  condamnation  qui  entraînera  l'hypothèque  judiciaire. 
Mais  il  faudra  du  temps  pour  obtenir  ce  jugement,  et  l'hypo- 
thèque qu'il  engendrera  sera  ainsi  nécessairement  primée 
par  celle  du  créancier  dont  le  titre  était  sous  seing  privé, 
parce  que  celle-ci  sera  inscrite  la  première.  C'est  donc  le 
créancier  dont  le  titre  est  le  moins  avantageux  qui  sera 
préféré. 

1261.  L'art,  l"""  de  la  loi  de  1807  se  termine  par  ces  mots: 
à  moins  quilnjj  ait.  eu  stipulation  contraire.  Les  parties  peu- 
vent donc  convenir  que  l'hypothèque  judiciaire,  résultant  de 
la  reconnaissance  ou  de  la  vérification  d'écriture,  sera  inscrite 
avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  la  dette.  C'est  leur  fournir 
un  moyen  bien  facile  d'éluder  la  règle  qui  prohibe  l'hypo- 
thèque conventionnelle  générale  :  il  leur  suffira,  pour  arri- 
ver à  ce  résultat,  de  constîiter  l'obligation  dans  la  forme 
sous  seing  privé  et  de  convenir  que  l'hypothèque  judiciaire 
résultant  de  la  reconnaissance  d'écriture  pourra  être  inscrite 
immédiatement.  S'il  était  démontré  que  telle  a  été  la  volonté 
des  parties,  il  semblerait  logique  de  décider  que  l'hypothèque 
sera  nulle  ;  car  il  ne  saurait  être  permis  de  faire  indirecte- 
ment ce  que  la  loi  défend  de  faire  directement.  Cependant  ne 
peut-on  pas  répondre  que  la  loi  autorise  expressément  cette 
stipulation  ? 

1262.  Pour  que  le  jugement  de  reconnaissance  ou  de  véri- 
fication d'écriture  d  onne  naissance  à  une  h  y  pothèque  judiciaire , 
l'art.  2123  exige  que  la  signature  ait  été  apposée  à  un  acte 
obligatoire  sous  seing  privé.  11  est  donc  indispensable  que  cet 
acte  constate  une  obligation,  qu'il  fournisse  la  preuve  de  son 
existence  d'une  manière  complète.  On  en  ajustement  conclu 
(ju'une  traite  acceptée  par  une  femme,  sans  que  sa  signature 
eût  été  précédée  du  bon  ou  approuvé  exigé  par  l'art  1326,  ne 
satisfaisait  pas  aux  conditions  de  la  loi.  11  importerait  peu 
que  cet  acte  pût  servir  de  commencement  de  preuve  par 
écrit.  La  loi  veut  que  l'existence  de  l'obligation  soit  constatée 
par  l'acte  même  dont  la  signature  est  reconnue  ou  vérifiée.  11 
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n  y  a  pas  (1rs  lors  à  i'ocIhm'cIkm'  si  roblii^atioii  est  établie  par 
un  aud'o  ado,  luèino  par  juycMiuMit,  si  ce  jugeinont  n'est 
pas  uii  jni4(Miieiif  (le  coiulaimiatioii  ('). 

1263,  Il  nous  est  luaiiitenaiit  possible  d'aborder  l'cxanieii 
d'une  ([uestioii,  à  lai[uelle  a  doiuK'  iiaissanc(>  la  loi  du  ">  août 
18<SI  relative  ;'i  la  fixation  de  la  prescription  [)our  la  taxe  des 
actes  notariés.  L'art,  3  de  cette  loi  reconnaît  aux  notaires, 
dans  tous  les  cas  et  non  pas  seulement  dans  quel([ues  cas^ 
exceptionnels  et  rares,  le  droit  de  se  fairc^  délivrer  un  exécu- 
toire, en  vertuducpiel  ilspourront  poursuivre  le  paiement  de 
leurs  honoraires,  sans  être  dans  la  nécessité  d'obtenir  un  juge- 
ment de  condamnation.  Cet  exécutoire  est  délivré  par  le  greffier 
sur  la  réquisition  du  notaire.  On  s'est  alors  demandé  si  l'or- 
donnance de  taxe  accompagnée  de  l'exécutoire  emporte  hypo- 
thèque judiciaire.  Voici  la  solution  que  cette  question  nous 
paraissait  comporter  et  les  motifs  de  notre  détermination. 

Si  toute  obligation  constatée  par  un  acte  exécutoire  était, 
aujourd'hui  comme  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  ga- 
rantie par  une  hypothèque,  on  pourrait  soutenir  que  le  notaire 
peut  se  prévaloir  de  cette  sûreté.  Mais,  nous  l'avons  dit  plu- 
sieurs fois  déjà,  le  code  n'a  pas  reproduit  ce  princi[)e;  il  a, 
au  contraire,  consacré  la  doctrine  opposée.  L'hypothèque  n'est 
plus  attachée  de  plein  droit  aux  actes  exécutoires;  elle  ne  peut 
naître  que  dans  les  conditions  déterminées  par  le  code;  elle 
résulte  de  la  loi,  des  jugements  et  des  actes  judiciaires  ainsi 
que  de  la  convention  :  ici  on  ne  peut  parler  ni  d'hypothèque 
légale  ni  d'hypothèque  conventionnelle.  Il  ne  peut  être  question 
({ue  d'hypothèque  judiciaire.  Or,  l'hypothèque  judiciaire  a  été 
créée  par  la  loi  ;  le  législateur  en  fait  la  garantie  des  juge- 
ments et  des  actes  judiciaires.  L'ordonnance  de  taxe  accom- 
pagnée de  l'exécutoire  peut-elle  être  considérée  comme  un 
jugement  ou  comme  un  acte  judiciaire  générateur  d'hypo- 
thèque ? 

Il  est  d'abord  certain  que  l'ordonnance  de  taxe  n'est  pas 
un  jugement  de  condamnation  et  c[u'oii  ne  peut  pas  se  préva- 
loir à  ce  titre  des  art.  21 17  et  2123.  Ce  n'est  pas  un  jugement  ; 

(')  Trib.  civ.  Douai,  31  mai  1879,  D.,  81.  3.  40. 

Privil.  et  hyp.  —  2«  éd.,  II.  23 
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car  le  débiteiu'  n'est  pas  appelé  devant  le  juge;  ce  n'est  pas 
un  jugement  rendu  en  matière  contcntieuse;  car  il  n'y  a  ni 
litige  véritable,  ni  débat.  Par  conséquent,  le  juge  ne  prononce 
pas  une  condamnation.  On  ne  peut  donc  pas  invoquer  à  ce 
point  de  vue  les  dispositions  de  la  loi  sur  l'iiypotlièque  judi- 
ciaire. Sur  ce  premier  point,  on  paraît  être  d'accord. 

jMais  cette  sûreté  ne  résulte  pas  seulement  des  jugements 
de  condamnation  ;  les  actes  judiciaires  lui  donnent  également 
naissance.  Or,  on  a  soutenu  que  l'ordonnance  de  taxe  assortie 
de  l'exécutoii'e  était  un  acte  judiciaire  et  emportait  hypothè- 
c{ue  judiciaire  (').  En  faveur  de  cette  solution,  on  invoque  les 
termes  généraux  de  l'art.  2117  qui  parait  faire  résulter  l'hy- 
pothèque judiciaire  de  tout  acte  judiciaire. 

Nous  avons  déjà  fait  remarcpier  ([ue  la  disposition  de  l'art. 
2117  est  complétée,  corrigée  et  précisée  par  l'art.  2123.  L'hy- 
pothèque judiciaire  n'est  pas  attachée  à  tout  acte  judiciaire, 
quel  qu'il  soit;  le  jugement  de  reconnaissance  ou  de  véri- 
fication d'écriture  est  le  seul  acte  judiciaire  qui  lui  donne 
naissance.  Si  cette  théorie  est  exacte,  comme  nous  espérons 
l'avoir  démontré,  il  est  évident  que  l'ordonnance  de  taxe, 
n'étant  ni  un  jugement  de  reconnaissance  ni  un  jugement  de 
vérification  d'écriture,  ne  saurait  donner  naissance  à  une 
hypothèque  judiciaire.  En  admettant  même  que  l'art.  2117 
doive  être  interprété  dans  un  sens  général  et  absolu,  nous 
croyons  encore  que  l'ordonnance  de  taxe  assortie  de  l'exécu- 
toire n'est  pas  un  de  ces  actes  judiciaires  susceptibles  de 
donner  naissance  à  l'hypothèque  judiciaire.  Car  ce  qui  carac- 
térise à  nos  yeux  l'acte  judiciaire,  c'est  c[u'il  est  un  acte  de 
juridiction;  il  décide,  il  tranche  une  question,  le  jugement  de 
reconnaissance  ou  de  vérification  d'écriture  constate  la  sin- 
cérité de  l'écriture,  de  la  signature.  Sa  décision  sur  ce  point 
est  définitive.  Au  contraire  l'ordonnance  de  taxe  assortie  de 
l'exécutoire  est  susceptible  d'opposition  de  la  part  de  la 
partie  (art.  3,  L.  o  août  1881).  C'est  alors  que  le  dél)at  s'cn- 

(')  Ainiuiid,  Erplicaf.  de  la  toi  du  5  aoùl  ISSI,  n.  4G;  Aubeiiin,  Des-  lionor.  et 
frais  d'actes  de  notaires,  p.  180  s.  —  Trib.  civ.  l'rivas,  13  (ou  15)  juillet  ISSG, 
cassé  par  arrêl  du  3  aoùl  1887,  cilé  infru,  p.  suiv.  note.  —  Trib.  de  Brives,  18  no- 
vembre 1886,  S.,  87.  2.  22. 
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gagera,  qiio  le  litig(>  naîtra  et  (jue  le  trihuiial  sera  ajjpelé  à  sta- 
tuer. Par  conséquent,  rordounance  et  l'exécutoire  ne  consti- 
tuent pas  un  acte  de  jui'idiction,  ils  ne  donnent  pas  naissance 
à  une  hypothè([ue  judiciaire  ('). 

1263  I.  La  règ-Je  ainsi  posée  a  été  modifiée  par  la  loi  du 
2i  décendîre  1897,  relative  au  recouvrement  des  frais  dus 
aux  notaires,  avoués  et  huissiers.  Dorénavant  l'ordonnance 
de  taxe  emporte  hypothèque  judiciaire.  IMais  l'époque  à  la- 
quelle l'inscription  peut  en  être  requise  varie  suivant  les  cas. 

En  ce  qui  concerne  les  frais  dus  à  un  notaire,  l'alin.  8  de 
l'art,  i  de  la  loi  du  2i  décembre  1897  dispose  :  «  L'ordon- 
»  nance  de  taxe  vaut  titre  exécutoire,  elle  emporte  hypothè- 
»  que  judiciaire  ;  mais  elle  ne  pourra  être  exécutée  et  l'ins- 
»  cription  ne  pourra  être  prise  valablement  qu'après  l'expi- 
))  ration  du  délai  d'opposition  ». 

Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  les  frais,  non  liquidés 
par  le  jugement  ou  l'arrêt,  réclamés  par  un  avoué  distrae- 
tionnaire  des  dépens  contre  la  partie  adverse  condamnée  à 
les  payer,  l'art.  5-3^  dit  :  «  L'ordonnance  de  taxe  pourra  être 
»  exécutée  dès  qu'elle  aura  été  signifiée  et  l'inscription  de 
»)  l'hypothèque  judiciaire  pcmrra  être  prise  avant  même  la 
»  signification  ». 

1264.  Les  créances  garanties  par  l'hypothèque  judiciaire 
varient  suivant  les  cas. 

Si  elle  est  la  consé([uence  d'un  jugement  de  condamnation, 
elle  garantit  l'exécution  de  toutes  les  dispositions  qu'il  ren- 


(•)  Testoud,fleu.  cril. ,18S2,  Noitv.  série,  X[,  p.  1G9  ;  Didio,  Comment.  L.  r>  août 
1SS1,  n.  35;  Rev.  du  nota/'..  1882,  p.  25.'3  ;  Vignaiicour,  Et.  su)  L.  •>  août  1SS1, 
n.  36  ;  A.  de  Gosnac,  Rev.  du  notar.,  1888,  p.  323  ;  Defresnois,  Comment.  L. 
5  août  1881,  n.  24  ;  Diitruc,  Bull,  de  la  ta.ie,  V,  p.  92.  —  Trib.  civ.  Valence, 
30  juillet  1884,  J.  G.  Stippl.,  \°  Prie,  et  Ityp.,  n.  738,  S.,  85.  2.  189.  —  Trib.  civ. 
La  Châtre,  13  mars  1884  ;  Trib.  civ.  Langres,  14  mai  1884,  S.,  80.  2.  4G.  —  Trib. 
civ.  Bourges,  21  juillet  1887,  J.  G.  Siippl.,  eod.  v»,  n.  738.  —  Civ.  cass.  (motifs), 
3  août  1887,  D.,  88.  I.  259,  S.,  88.  1.  225.  —  De  même,  il  a  été  jugé  qu'un  .simple 
exécutoire  de  frais  n'emporte  pas  hypothèque  judiciaire.  Nancy,  30jauv.  1892,  D., 
92.  2.  528. 

Par  application  des  mêmes  principes,  il  a  été  décidé  que  l'exécutoire  délivré  à 
un  notaire  en  vertu  de  l'art.  30  de  la  L.  du  22  frimaire  an  Vil,  pour  le  recouvre- 
ment des  droits  d'enregistrement  par  lui  versés  au  Trésor,  ne  conférait  pas  hypo- 
thèque judiciaire.  Trib.  civ.  AIbi,  10  août  1897,  Gaz.  des  Trib.,  27  oct.  1897. 
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ftM'ine,  aussi  ]>ien  l'acquittement  des  condamnations  accessoi- 
res aux  intérêts,  dommages-intérêts  et  frais  que  le  paiement 
de  la  condamnation  princij)ale. 

Si  elle  résulte  d'un  acte  judiciaire,  elle  peut  être  invoquée 
à  l'effet  d'obtenir  l'exécution  de  l'obligation,  dont  l'existence 
se  trouve  ainsi  établie. 

1265.  L'hypothèque  judiciaire  qui  résulte  de  plein  droit 
du  jugement  de  condamnation,  est  soumise  au  principe  géné- 
ral de  la  publicité.  Son  efficacité  est  subordonnée  à  la  condi- 
tion dune  inscription.  Son  rang  sera  déterminé,  comme  nous 
le  verrons,  par  la  date  de  l'accomplissement  de  cette  forma- 
lité. Cette  inscription  peut  être  requise  immédiatement  après 
le  prononcé  du  jugement,  que  le  jugement  soit  contradic- 
toire ou  par  défaut,  que  le  jugement  soit  en  premier  ou 
en  dernier  ressort  (').  Elle  pourrait  l'être  avant  toute  signi- 
fication ('-],  ou  pendant  le  délai  de  huitaine,  av^ant  l'ex- 
piration duquel  le  jugement  ne  peut  pas  être  exécuté  (^), 
et   même    après   l'opposition    formée   (*)    ou   l'appel   inter- 


(')  Merlin,  Rép.,  v»  Hyp.,  sect.  II,  §  2,  arl.  3,  n.  2  et  3;  Persil,  I,  sur  l'art.  2123, 
n.  33  à  36;  Delvincourl,  III,  p.  295;  Grenier,  1,  n.  19i;  Baltur,  II,  n.  327;  Duran- 
ton,  XIX,  n.  338;  Troplong,  II,  n.  443  his  et  fer  et  444;  Valette,  Rev.  de  dr.  f,\ 
et  éfr.,  1849, VI,  p.  926  n.  VI,  et  Mélanges,  I,  p.  371  ;  Pont,  I,  n.  596;  Aubry  et  Raii, 
III,  §  265,  p.  258;  Thézard,  n.  80.  —  Bioin,  6  mai  18U9,  J.  G.,  v°  l'rlv.  et  hyp.,  n. 
1160,  S.,  10.  2.  39.  — Bruxelles,  13déc.  1810,  J.G.,  eod.  \°,  n.  1158,  S.,  11.2.321. 
—  Civ.  rej.,  21  mai  1811.  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1160,  S„  11.  1.261.  —Besançon,  12  août 
1811,  J.  G.,  eod.  V»,  II.  1158.—  Rouen,  7  déc.  1812,  J.  G.,  eod.  v-o,  n.  1158,  S.;  13. 
2.  367.  —  Req.,  9  ou  19  déc.  1820,  J.  G.,  eod.  v°,  n.  1163,  S.,  21. 1.  369.  -  Toulouse,, 
24fév.  1821,  /.  G.,  eod.v»,n.  1160-2o.—  Civ.  cass.,  29  nov.  1824,  J. G.,  eod.  vo,  n. 
1158,  S.,  25.  1. 132.  —Toulouse,  27 mai  1830,  S.,  31.  2.  50.  —  Civ.  rej.,  19  juin  1833, 
J.  G.,  eod.  V",  n.  1164,  S.,  33.  1.  641.  —  Bouen,  27  mai  1834, ./.  G.,  eod.  vo,n.  1158, 
S.,  34.  2.  579.  —  Paris,  23  juill.  18i0,  J.  G.,  eod.  v°,  n.  1162,  S.,  40.  2.  420.  — 
Bordeaux,  22  août  1854,  D.,  55.  2.  123.  —  V.  cep.  Rioni,  9  avril  1807,  ./.  G.,  eod. 
v°,  n.  1161,  S.,  7.  2.  646.  —  Toulouse,  10  déc.  1824,  S.,  25.  2.  411. 

(2)  Riom,  6  mai  1809,  .7.  G.,  y  l'rlv.  el  hyp.,  n.  1160,  S.,  10.  2.  39.—  Bru.xelles, 
13  déc.  1810,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1158,  S.,  11.  2.  321.  —  Rouen,  7  déc.  1812,  J.  G., 
eod.  V,  n.  1158,  S.,  13.  2.  367.  —  Civ.  cass.,  29  nov.  1824.  J.  G.,  eod.  v».  n.  1158, 
S., 25. 1.132. —  Toulouse,  27  mai  1830,  S.,  31.  2.  50.  — Civ.  rej.,  19  juin  1833.  J.  G., 
eod.  V»,  n.  1164,  S.,  33.  1.  (541.  —  Rouen,  27  mai  1834.  .J.  G.,  eod.  v».  n.  1158,  S., 
34.  2.  579. 

(^)  Req.,  9  ou  19  déc.  1820,  ./.  G.,  v»  l'riv.  el  hyp.,  n.  1163,  S.,  21.  1.  •:^Ù<d.  — 
Paris,  23  juill.  1840,  .7.  G.,  eod.  v»,  n.  1162,  S.,  40.  2.  '.20. 

[")  Pont,  I,  n.  596.  —  Cpr.,  Guillouard,  II,  n.  897.  —  Pau,  27  juill.  1898,  D.,  98. 
2.  272.  Mais  l'crficacilé  de  l'iiiscriplion  dépend  de  lu  décision  qui  sera  rendue  sur 
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jetô  (').  L'inscription  do  l'hypotlièquo  judiciaire  est  une 
mesure  conservatoire,  et  non  un  acte  d'exécution;  par  consé- 
quent il  importe  peu  ([u'au  moment  où  cette  inscription  est 
prise  rexécution  du  jui;em(>nt  soit  suspendue. 

Rap[)el()ns  toutefois  ({ue  cette  règle  ne  s'applique  pas,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  vu,  aux  jugements  de  reconnaissance 
ou  de  vérification  d'écriture.  L'inscription  ne  peut  pas  alors 
être  requise  avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  la  dette  (-). 

1265  I.  l'ue  seule  inscription  suffit  pour  assurer  la  pleine 
efficacité  de  l'hypothèque  sur  tous  les  immeubles  que  le  débi- 
teur possède  actuellement  ou  pourra  acquérir  par  la  suite 
dans  l'élenduc  du  bureau  ('). 

IL  Assiette  de  T hypothèque  judiciaire . 

1266.  L'hypothèque  judiciaire  est  générale,  comme  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  mariée  et  celle  des  mineurs  et 
des  interdits  ;  elle  porte  donc  sur  tous  les  immeubles  présents 
et  à  venir  du  débiteur  et  même  sur  les  actions  de  la  Banque 
de  France  immobilisées  qui  peuvent  lui  appartenir;  elle 
frappe  notamment  les  biens  qu'il  acquiert  par  voie  d'échange 
sans  cesser  d'atteindre  ceux  dont  il  a  transféré  la  propriété  en 
vertudu  contrat,  et  les  suitentrelesmainsdutiersacquéreur(*)  ; 
«  Elle  peut  s'exercer  »_,  dit  l'art.  2123  al.  2,  «  sur  les  immeubles 
»  actuels  du  débiteur  et  sur  ceux  quil  pourra  acquérir,  sauf 
»  aussi  les  modifications  qui  seront  ci-après  exprimées  ».  Ces 
derniers  mots  font  allusion  à  la  réduction  de  l'hypothèque 
judiciaire,  dont  il  est  question  aux  art.  2161  et  suiv.  La  loi 
du  11  brumaire  de   l'an  W\^   nous  l'avons    déjà    dit,    avait 


lopposilion. — V.  cep.  en  sens  conl.  Trib.  civ.  Seine,  2  avril  1897,  Gnz.  des  Trib., 
10  oct.  1897.  Ce  jugement  esl  fondé  sur  ce  que  d'après  la  théorie  géuéralement 
admise  par  la  jurisprudence,  l'opposition  régulière  anéantit  le  jugement  par  dé- 
faut. —  Civ.  rej.,  6  mars  1889,  D.,  90.  1.  70,  et  la  note  de  M.  Glasson,  S.,  89.  1. 
198.  —  Civ.  rej..  3  fév.  1892,  D.,  92.  1.  115,  S.,  92.  1.  140.  —  Paris,  9  août  1893, 
D.,  94.  2.  301.  —  V.  cep.  en  sens  contr.  Pau,  27  juill.  1898,  S.,  98.  2.  272. 

(')  Bordeaux,  22  août  1854,  D.,  55.  2.  123.  —  Req.,  31  déc.  18G7,  D.,  68.  1.  219, 
S.,  68.  1.  99.  —  Chambéry,  22  déc.  1879,  S.,  80.  2.  241. 

(*)  V.  supra,  II,  n.  1260. 

C)  Troplong,  II,  n.  436;  Pont,  I,  n.  598.  —  V.  infra,  II,  n.  1666. 

{')  Trib.  civ.  Muret,  3  août  1897,  Gaz.  des  Trib.,  8  octobre  1897. 
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soumis  dans  une  certaine  mesure  rhypothcque  judiciaire  au 
principe  de  la  spécialité,  en  décrétant  qu'elle  porterait  seule- 
ment sur  les  immeubles  présents  du  débiteur;  le  code  civil, 
à  tort  selon  nous,  lui  a  restitué  la  généralité  quelle  avait 
dans  notre  ancien  droit.  Rappelons  cependant  que,  comme 
les  hypothèques  légales,  elle  ne  s'étend  pas  aux  navires  qui 
sont  ou  deviennent  la  propriété  du  débiteur. 

1267.  L'hypothèque  résultant  d'un  jugement  de  condamna- 
tion ne  frappe  que  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débi- 
teurs^) ;  elle  ne  saurait  atteindre  actuellement  ceux  sur  lesquels 
il  n'aurait  qu'un  droit  éventuel  (-).  Elle  n'atteint  pas  non  plus, 
après  sa  mort,  les  immeubles  de  ses  héritiers,  eussent-ils  ac- 
cepté sa  succession  purement  et  simplement.  «  Générale  h  ypo- 
»  thèque  de  tous  biens  comprend  les  présents  et  à  venir,  et 
w  non  ceux  des  hoirs  »,  disent  les  Institutes  coutumières  de 
LoyselC). 

Ce  n'est  que  dans  le  cas  où  le  jugement  aurait  été  rendu 
après  le  décès  du  débiteur  contre  ses  héritiers  purs  et  simples 
que  l'hypothèque  grèverait  tous  les  immeubles  sans  distinc- 
tion appartenant  à  ceux-ci. 

1268.  Faut-il  tirer  de  ce  principe  la  conclusion  que  l'hy- 
pothèque judiciaire  ne  frappe  pas  les  immeubles  qui,  au  mo- 
ment de  sa  naissance,  étaient  déjà  sortis  du  patrimoine  du 
débiteur  par  l'efï'et  d'une  aliénation,  v.  g.  d'une  vente  ? 

Sous  l'empire  du  code,  cette  question  ne  pouvait  soulever 
aucune  difficulté  ;  raffirmative  était  certaine.  La  vente  dépouil- 
lait, immédiatement  et  par  la  seule  perfection  du  contrat,  le 
vendeur  de  son  droit  de  propriété  sur  l'immeuble  aliéné,  même 
à  l'égard  des  tiers.  Il  suffisait  donc  qu'elle  fût  antérieure  au 
jugement  de  condamnation  pour  que  l'hypothèque  judiciaire 
ne  pût  atteindre  le  bien.  Celle-ci  ne  frappe  que  les  immeubles 
appartenant  au  débiteur  condamné  ;  elle  ne  saurait  grever  ceux 


(')  Lousiaiie,  C.  civ.,  arl.  3295-3296. 

n  Req.,  23  février  1883,  S.,  84.  1.  275  et  le  rapport  de  M.  Babinet. 

(8)  Loysel,  Inslit.  coût.,  livre  III,  lit.  VII,  §  21,  ii.  503.  —  V.  également  Poe- 
quel  de  Livonnière,  Règles  du  dr.  fr.,  liv.  X,  chap.  IV,  arl.  24  ;  Polhier,  Introd. 
au  lit.  XX  de  la  coutume  d'Orléans,  n.  20;  Bourjon,  Dr.  comni.  de  la  France, 
liv.  VI,  lit.  VI,  sect.  6,  n.  41,  II,  p.  539. 
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qui  ont  cosse  (rètrc  sa  [)r()pi'iétr.  L'art.  834  Pr.  civ.  no  modi- 
fia eu  rien  cette  solution;  car  s'il  j)erniet  d'inscrire  une  hyjio- 
thèque  après  l'aliénation  de  rininieuble,  il  suppose  que  l'hy- 
pothè([ue  l'a  ri'appévala])lenient  et,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  il  faut,  à  ce  point  de  vue,  que  l'inimenhlc  soit lapropriété 
du  débiteur  au  moment  de  la  naissance  du  droit  hypothé- 
caire. Cette  condition  n'est  pas  réalisée  dans  l'espèce  ;  cela 
suftit  pour  justitier  la  solution  que  nous  avons  indiquée.  Le 
créancier  ne  pourrait  invoquer  l'hypothèque  que  si  l'aliéna- 
tion avait  eu  lieu  en  fraude  de  ses  droits  et  si,  par  l'exercice 
de  l'action  paulienne,  il  faisait  considérer  cet  acte  comme  non 
avenu  à  son  égard. 

La  jurisprudence  a  en  eifet  reconnu  à  des  créanciers  posté- 
rieurs à  l'acte  critiqué  le  droit  de  l'attaquer  par  l'action  pau- 
lienne, lorsque  la  fraude  a  été  commise  à  l'encontre  des 
créanciers  futurs.  C'est  une  cjuestion  que  nous  n'avons  pas  à 
discuter  ('). 

1269.  Depuis  la  loi  du  23  mars  1855,  le  transfert  de  la  pro- 
priété des  immeubles,  s'il  a  lieu  à  titre  onéreux,  ne  devient 
opposal)le  aux  tiers  que  par  la  transcription  de  l'acte  d'aliéna- 
tion. Les  créanciers  hypothécaires  sont  incontestablement  des 
tiers  dans  le  sens  de  l'art.  3  de  la  loi  de  1855.  Pourvu  qu'ils 
aient  fait  inscrire  leur  hypothèque  en  temps  utile,  ils  peuvent 
se  prévaloir  contre  l'acquéreur  du  défaut  de  transcription  de 
son  titre.  Cette  règle  s'applique  certainement  à  celui  dont 
rhypothè([ue,  spécialement  l'hypothèque  conventionnelle,  a 
été  constituée  au  momentmèmedela  naissance  de  la  créance. 
En  est-il  de  même  lorsque  l'hypothèque  n'est  constituée  qu'à 
une  date  postérieure,  et  résulte  par  exemple  d'un  jugement 
de  condamnation?  On  voit  immédiatement  le  motif  de  douter, 
A  l'origine,  le  créancier  n'était  qu  un  créancier  chirogra- 
phaire.  S'il  a  acquis  sur  le  patrimoine  de  son  débiteur  le 
droit  de  gage  général  de  l'art.  2092,  ce  droit  frappe  l'ensem- 
ble des  biens  sans  en  atteindre  aucun  d'une  façon  particu- 
lière. Une  peut  pas  s'exercer  sur  les  biens  qui,  dès  ce  moment, 


(»)  Montpellier,  16nov.  1889,  D.,  90.  2.  170.  —  IHeq.,  5janv.  1891,  D.,9J.l.  331, 
S  ,  91. 1.  146.  —  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Barde,  I,  ii.  689. 
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avaient  cessé  d'être  la  ])ropriété  du  débiteur  ;  il  ne  peut  pas 
non  plus  s'exercer  sur  les  biens  aliénés  postérieurement  pai' 
le  débiteur,  pourvu  que  ce  soit  sans  fraude.  Or,  pourrait-on 
dire,  l'hypothèque  judiciaire  a  pour  but  et  pour  but  unique 
de  conférer  au  créancier  une  cause  de  préférence  sur  les  biens 
affectés  à  sa  sûreté.  Jusqu'au  jugement,  le  créancier  n'est  qu'un 
créancier  chirographaire.  Les  actes  passés  par  le  débiteur 
lui  sont  opposables.  Les  Jjiens  aliénés  ont  cessé  d'être  son 
gage.  Le  créancier  ne  peut  pas  acquérir  sur  eux  une  cause  de 
préférence.  Si  l'acte  d'aliénation  n'a  pas  été  transcrit,  il  n'en 
est  pas  moins  opposable  aux  créanciers  chirographaires,  qui 
ne  sont  pas  des  tiers  dans  le  sens  de  l'art.  3  de  la  loi  de  1855, 
qui  ne  sont  que  des  ayant  cause  à  titre  universel  et  qui  ne 
peuvent  pas  opposer  le  défaut  de  transcription.  Comment  le 
jugement  de  condamnation  pourrait-il  leur  faire  acquérir  un 
droit  de  préférence  sur  un  bien  qui  n'a  jamais  été  ou  qui  a 
cessé  d'être  affecté  à  leur  paiement?  On  conclut  que  l'hypo- 
thèque judiciaire  ne  frappe  pas  les  immeubles  aliénés  par  le 
débiteur,  quoique  l'acte  d'aliénation  n'ait  pas  été  transcrit, 
et  C|ue  la  loi  de  1855  n'a  apporté  sur  ce  point  aucune  modifi- 
cation aux  règles  du  code  (^).  On  va  plus  loin  et,  en  vertu  du 
même  raisonnement,  on  étend  cette  solution  au  cas  où,  après 
l'aliénation  mais  avant  toute  transcription,  une  hypothèque 
conventionnelle  aurait  été  constituée  pour  sûreté  d'une  dette 
antérieurement  contractée  (-). 

Nous  ne  croyons  pas  nécessaire  d'entrer  dans  l'examen  dé- 
taillé de  cette  question  qui  relève  plutôt  de  la  théorie  de  la 
transcription  que  de  la  théorie  de  l'hypothèque  judiciaire.  Il 
nous  semble  cependant  nécessaire  d'indiquer  nos  préférences 
et  de  justifier  sommairement  notre  solution.  Nous  pensons, 
contrairement  à  l'opinion  précédente,  que  l'hypothèque  judi- 
ciaire frappe  les  immeubles  aliénés  par  le  débiteur,  pourvu 
qu'elle  ait  été  inscrite  avant  la  transcription  de  l'acte  d'alié- 
nation. En  effet,  si  les  créanciers  chirographaires  ne  sont  pas 
des  tiers,  s'ils  ne  peuvent  pas  à  ce  titre  se  prévaloir  du  défaut 

(')  Mourlon,   Transcr.,   II,   n.  490;  Binel,  Bev.  cril.,  1877,  Xoi/v.  série,  VI,  p. 
433  s.  —  Nancy,  14  juin  187G,  D.,  78.  2.  129,  S.,  78.  2.  33. 
(-)  Binet,  loc.  cit.,  p.  437. 
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(lo  traiisci'iption,  aiicuiH»  disposition  ne  s'o])pose  h  ce  ({u'ils 
acquiôi'(Mit  cette  ([iialité  et  h  ce  <[u'ils  exercent  les  droits  qui 
en  sont  la  conséquence.  Ainsi,  si  un  créancier  cbirographaire 
achète  de  son  débiteur  un  ininuîuhle  déjà  aliéné  par  celui-ci 
et  si  la  convention  ne  constitue  ])as  une  dation  en  paiement, 
il  ne  paraît  [)as  contestaljle  ([ue  ce  nouvel  acquéreur  ne  soit 
un  tiers  et  n(^  [)uisse  opposer  au  premier  le  défaut  de  trans- 
cription de  son  titre.  I.e  créancier  chirographairequi,  en  vertu 
de  sa  créance,  n'était  qu'un  ayant  cause  à  titre  universelj  est 
devenu  un  tiers  par  l'ettet  de  cette  convention  nouvelle.  Il  n'est 
plus  tenu  à  ce  titre  de  subir  l'effet  des  actes,  dont  il  suppor- 
terait les  conséquences  en  qualité  de  créancier  cbirographaire. 
Pourquoi  en  serait-il  autrement  pour  l'hypothèque  judiciaire? 
Nous  ne  voyons  aucun  motif  de  différence.  Par  l'effet  du  juge- 
ment, le  créancier  cbirographaire  devient  créancier  hypothé- 
caire. Dès  lors,  il  est  un  tiers  au  point  de  vue  de  l'art.  3  de  la 
loi  du  23  mars  1855  et  peut,  comme  celui  dont  l'hypothèque  a 
été  constituée  au  moment  de  la  naissance  de  la  créance,  se 
prévaloir  du  défaut  de  transcription  ('). 

1270.  L'hypothèque  judiciaire,  comme  toutes  les  autres,  se 
trouve  soumise  aux  mêmes  modalités,  notamment  aux  mêmes 
conditions  suspensives  ou  résolutoires  que  le  droit  de  pro- 
priété du  débiteur. 

Si,  par  exemple,  son  patrimoine  comprend  des  immeubles 
dépendant  d'une  succession  à  laquelle  il  est  appelé  avec 
d'autres  héritiers,  l'hypothèque  frappera  actuellement  sa  part 
indivise;  mais  son  efficacité  restera  subordonnée  aux  éven- 
tualités du  partage.  Les  immeubles  attribués  par  cet  acte  ou 
adjugés  sur  licitation  à  un  autre  cohéritier  en  demeureront 
définitivement  affranchis;  ils  devront  même  être  considérés 
comme  n'ayant  jamais  été  atteints,  en  vertu  de  l'effet  rétroac- 
tif du  partage  (art.  883)  ;  ils  sont  censés  n'avoir  jamais  été 
la  propriété  de   l'héritier  condamné.    Au  contraire,  les  im- 


(')  Démangeât  sur  Bravard,  V,  p.  3(X)  ;  Aubry  et  Rau,  II,  §  209,  texte  et  note  80, 
p.  307  et  5«  édil.  par  Hau,  Falcimaigiie  et  Gault,  p.  458;  Labbé,  Noie,  dans  S. ,78. 
2.  33;  Beudant,  Xote,  dans  D.,  78.  1.  49.  —  Nancy,  27  déc.  1879,  D.,  80.  2.  119, 
S.,  80.  2.  174.  —  Civ.  cass.,  23  avril  1884,  D.,  85.  î.  19,  S„  84.  1.  209.  —  Req., 
16  fcv.  1887,  D.,  87.  1.  259,  S.,  88.  1.  257. 
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meubles  attril^ués  par  le  partage  ou  adjugés  sur  licitation  à 
l'héritier  débiteur  sont  grevés,  et  grevés  pour  le  tout,  de 
l'hypothèque  judiciaire.  Enfin,  si  l'ininieuble  est  adjugé  sur 
licitation  à  un  étranger,  chacun  des  copropriétaires  est  consi- 
déré comme  vendeur  pour  sa  part  et  jjortion;  l'hypothèque 
judiciaire  continuera  de  grever  l'immeuble  dans  la  même 
mesure  entre;  les  mains  du  tiers  acquéreur.  Ne  faut-il  pas, 
cependant,  dans  l'application  de  la  solution  ci-dessus,  tenir 
compte  du  résultat  des  opérations  de  liquidation  et  du  partage? 
Ne  faut-il  pas  déclarer  destituées  de  toute  efficacité  les  hypo- 
thèques nées  du  chef  d'un  cohéritier,  auquel  n'a  été  attribuée 
aucune  part  du  prix  d'adjudication  des  immeubles  indivis? 
La  difficulté  est  très  sérieuse  ;  elle  se  rattache  à  la  théorie  de 
l'effet  déclaratif  du  partage.  Nous  n'avons  pas  à  la  traiter. 
Disons  seulement  que  la  jurisprudencede  la  cour  de  cassation 
se  prononce  en  faveur  de  la  négative  ('). 

De  même  l'hypothèque  judiciaire  qui  frappe,  comme  nous 
l'avons  dit,  les  biens  acquis  par  le  débiteur  en  vertu  d'un 
échange,  cessera  de  les  atteindre  si  le  copermutant,  venant 
à  être  évincé,  agit  en  résolution  du  contrat  et  répète  sa  chose 
conformément  à  l'art.  1705. 

1271.  Lejugement  de  condamnation,  prononcé  contre  une 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  entraîne-t-il  hypothèque 
judiciaii-e  sur  ses  immeubles  dotaux  inaliénables  ? 

Nous  établissons  à  cet  égard  la  règle  suivante  :  Lejugement 
emportera  hypothèque  sur  tous  les  immeubles  que  le  créancier 
pourrait  atteindre,  indépendamment  du  jugement,  en  vertu 
du  droit  de  gage  général  que  lui  confère  l'art.  2092,  mais  non 
sur  ceux  qui  échap[)ent  à  ce  droit  de  gage.  Le  jugement  n"a 
pas  en  eft'et  pour  résultat  d'augmenter  l'étendue  du  droit  de 
gage  du  créancier,  en  y  faisant  entrer  des  biens  que  la  femme 
n'a  pas  la  capacité  d'engager  ou  d'afierter  à  l'exécution  de 


(')  V.  iiolammenl  h  col  égard  Heq.,  22 lévrier  188J,D.,81.  1.409,  S. ,84.  1.117.— 
Civ.  rej.,  14  décembre  1887,  D.,  88.  1.  385,  S.,  89.  1.  193.  -  Toulouse,  30  juillet 
1888,  D.,  89.  2.  25,  S.,  89.  2.  99.  —  Orléans,  25  juillet  1890,  D.,  91.  2.  238,  S.,  91. 
2.  167.  —  Civ.  cass.,  17  février  1892,  D.,  92.  1.  191.  —  Cpr.  Req.,  19  octobre  189G, 
D.,  97.  1.  44,  S.,  98.  1.  41.  —  Rapp.  infra,  II,  n.  1322.  —  V.  Baudry-Lacaiitiuerie 
et\Vahl,III,  n.4370. 
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SOS  ol)ligati<)ns,  et  (jui,  [)oiii' ce  iiiotif,  sontsoustraits  àractiou 
clos  crôaiicici's  envers  lesquels  elle  s'est  oblii^éo  pendant  le 
mariage  })ar  un  acte  volontaire  et  licile,  mais  seulement  de 
consolider  ce  droit  de  gage,  do  le  Ibrtilier  en  conféi'ant  au 
créancier  une  hypothèque  et  par  conséquent  un  di'oit  do  pré- 
férence. Do  là  il  résulte  notamnu'ut  (|ue  le  créancier  dune 
obligation,  contractée  par  la  remme  dotale  pendant  le  cours 
du  mariage,  n'ac([uorra  pas,  en  vertu  du  jugement  de  con- 
damnation quil  obtiendra  contre  la  femme,  Ihypothèque 
judiciaire;  sur  les  inuneubles  dotaux  inaliénal)les  de  sa  débi- 
trice. Quant  aux  condamnations  obtenues  à  raison  de  dettes 
antérieures  au  mariage,  il  y  aurait  des  distinctions  à  faire, 
dans  lesquelles  nous  u'entrerons  pas  ('). 

1272.  Mais  s'il  en  est  ainsi  pour  les  immeubles  que  l'inca- 
pacité particulière  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal 
soustrait  d'une  manière  absolue  à  l'action  de  certains  de  ses 
créanciers,  il  n'en  est  pas  de  môme  pour  les  autres  incapaci- 
tés qui  n'ont  pas  le  même  caractère.  Ainsi  le  jugement  de 
condamnation,  régulièrement  obtenu  contre  un  mineur,  un 
interdit  ou  une  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire,  en- 
traînerait hypothèque  judiciaire  sur  tous  ses  immeubles  pré- 
sents et  à  venir. 

Pour  justifier  cette  solution,  on  se  contente  généralement 
de  dire  :  Ce  n'est  pas  le  débiteur  qui  hypothèque,  c'est  la  jus- 
tice ou  plutôt  la  loi,  et  par  conséquent  l'incapacité  du  débi- 
teur ini])orte  peu. 

Ce  raisonnement  suffît  pour  ceux  qui  considèrent  la  règle  de 
l'art.  1554  comme  une  règle  d'indisponibilité.  Ils  appliquent 
des  solutions  diflerentes  à  des  cas  diiférents.  Inaliénabilité  et 
incapacité  ne  sont  pas  régies  par  les  mêmes  principes.  Mais 
si  l'inaliénabilité  des  immeubles  ou  des  biens  dotaux  a  pour 
fondement  l'incapacité  particulière  qui  atteint  la  femme  ma- 
riée sous  le  régime  dotal,  ne  faut-il  pas  une  autre  justification? 
Comment  et  pourquoi  l'incapacité  de  la  femme  dotale  fait-elle 
obstacle  dans  certains  cas  à  l'existence  de  l'hypothèque  judi- 

(')  Y.  sur  tous  ces  points  de  Loynes,  Femme  mariée  sous  le  régime  dotal. 
Obligations  nées  pendant  le  mariage.  Exécution,  n.  7  s.  —  Cpr.  de  Vareilles- 
Sommières,  L'hyp.  judic.,  p.  158  s. 


364  DKS    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

claire,  tandis  qu'il  en  est  autrement  de  rineapacité  du  mineur, 
de  l'interdit  et  delà  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire? 
Il  nous  semble  ([uil  faut  rechercher  l'explication  de  cette 
différence  dans  la  considération  suivante.  I^'hypothèque  judi- 
ciaire n'a  pas  pour  but  de  faire  acquérir  au  créancier  un  droit 
de  gag-e  sur  des  biens  qui  n'ont  pu  lui  être  affectés  en  vertu 
des  règles  de  la  loi,  elle  n'a  pour  but  que  de  fortifier  ses 
garanties  ;  elle  lui  confère  un  droit  de  préférence  sur  des  biens 
déjà  soumis  à  son  action  ou  susceptibles  d'y  être  soumis  en 
vertu  de  la  nouvelle  (pialité  qu'il  acquiert.  ÎVIais  elle  ne  peut 
s'étendre  à  des  biens  que  la  volonté  des  parties  a,  conformé- 
ment à  la  loi,  soustraits  aux  conséquences  des  actes  accomplis 
par  leur  propriétaire  ;  s'il  en  était  autrement,  les  parties  réa- 
liseraient indirectement  ce  que  la  loi  leur  interdit  de  faire 
directement.  Telle  est  effectivement  la  situation  de  la  femme 
dotale.  Tout  autre  est  la  condition  du  mineur,  de  l'interdit  et 
de  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire.  Tous  leurs 
biens  meubles  ou  immeubles  sont  affectés  à  l'exécution  des 
obligations  valablement  nées  à  leur  charge.  N'est-il  pas  logi- 
que d'en  conclure  que  le  jugement  de  condamnation  engen- 
drera sur  tous  ces  immeubles  une  hypothèque  au  profit  de 
celui  qui  Fa  obtenu?  Cette  hypothèque  ne  nait  pas  par  la  vo- 
lonté du  débiteur  condamné;  elle  résulte  de  plein  droit  du  ju- 
gement de  condamnation.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  rechercher 
si  le  débiteur  pouvait  consentir  une  hypothèque  convention- 
nelle ;  son  incapacité  n'empêche  pas  l'hypothèque  judiciaire. 

1273.  L'hypothèque,  résultant  d'un  jugement  obtenu  contre 
le  mari  marié  sous  le  régime  de  la  communauté,  grève-t-elle 
définitivement  les  conquêts,  de  telle  sorte  qu'elle  puisse, 
après  la  dissolution  et  le  partage  de  la  communauté,  être 
opposée  à  la  femme  sur  les  biens  mis  dans  son  lot? 

Pothier  examinait  cette  question  au  double  point  de  vue  de 
l'hypothèque  conventionnelle,  conséquence  de  toute  obliga- 
tion constatée  par  acte  notarié,  et  de  l'hypothèque  résultant 
d'une  sentence  de  condamnation.  Voici  la  distinction  qu'il 
proposait  (^)  : 

(')  Polliier,  Coinmi/ri.,  ri.  752  el  753.  —  Cpr.  Duplessis,  Commun.,  livre  l^r,  p. 
408  à  la  note. 
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S';ii;it-il  do  tlott(>s  lU'os  pondant  le  niai'iayc  ou  d  une  con- 
danmalion  intei-vcnuo  à  la  même  <''p()([iu',  riiypollircjnc  j^rôvc 
d'une  manière  délinitivc  les  e()n([uets  présents  et  futurs  et 
les  suit,  a[)rès  le  partage,  entre  les  mains  d(!  la  femme.  En 
effet,  dit  l*othier,  «  le  mari  ([ui  avait  en  ce  temps  la  qualité 
»  de  chef  de  la  communauté,  et  (jui  est  censé  s'être  obligé 
»  ou  avoirété  condamné  envers  euxfles  créanciers], non seule- 
»  ment  en  son  propre  nom,  mais  aussi  en  cette  (jualité,  est  censé 
»  obligé  par  ces  actes  sous  l'hypothèque  de  tous  les  biens  qu'il 
»  avait  droit  alors  d'hypothéquer,  et  par  conséquent  sous  Thy- 
»  pothè([ue  de  tous  les  immeubles  de  sa  communauté  j)résents 
»  et  à  venir,  la  qualité  de  chef  de  la  communauté  qu'il  avait, 
»  lui  donnant  alors  le  droit  d'en  disposer,  de  les  aliéner, 
»  engager  et  hypothéquer  tous  irrévocablement,  suivant  l'art. 
»  225  de  la  coutume  de  Paris,  et  suivant  le  droit  commun. 
»  Une  femme  qui  a  accepté  la  communauté  étant  censée 
»  avoir  fait  en  sa  qualité  de  commune  tout  ce  que  son  mari 
»  a  fait  durant  la  communauté,  comme  nous  l'avons  vu,  le 
»  mari  ayant,  durant  la  communauté,  en  sa  qualité  de  chef 
»  de  la  communauté,  hypothé([ué  à  ses  créanciers  tous  les 
»  conquèts  de  la  comnumauté,  sa  femme  est  censée,  en  sa 
»  qualité  de  commune,  les  avoir  elle-même  hypothéqués 
)>  pour  la  part  qu'elle  y  aurait  par  le  partage  de  la  commu- 
»  nauté  ». 

S'agit-il  au  contraire  des  obligations  antérieures  au  ma- 
riage, il  en  est  autrement.  ((  Quoiqu'il  se  soit  obligé,  dit 
»  Pothier,  envers  eux  sous  rhypothèc[ue  de  tous  ses  biens 
»  présents  et  à  venir,  Icsdits  créanciers  n'ont  aucun  droit 
»  d'hypothèque  sur  les  conquèts  échus  à  la  femme,  par  le 
»  partage.  Le  mari  n'a  pu  leur  hypothéquer  la  part  de  la 
»  femme,  n'y  ayant  que  la  qualité  de  chef  de  la  conununauté 
»  qu'il  n'avait  point  encore  qui  eût  pu  lui  donner  ce  droit  ». 

Mais  cette  doctrine  n'était  pas  généi'alement  admise.  Le- 
brun (')  et  Bourjon  [-)  notamment  font  une  distinction  bien 
différente,  ils  se  préoccupent  exclusivement  du  caractère  de 

(')  Lebrun,  Commuii.,  liv.  II,  cli.  III,  secL   3,  n.  12,  p.  281. 
(-)  Bourjon,  Le  droit  commun  de  lu  France,  liv.  111,  lit.  X  de  hi  coinniunaulc, 
3'' partie,  ch.  VII,  n.  9,  I,  p.  503. 
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la  dette,  c  Si  la  veuve,  dit  Lebrun,  a  accepté  la  communauté 
»  et  a  eu  des  conquèts  en  partage,  on  la  peut  poursuivre 
»  hypothécairement  et  j)our  le  tout,  pour  une  dette  mobilière 
»  crééci  par  son  mari  avant  le  mariage,  parce  que  cette  dette 
»  est  entrée  en  communauté,  et  les  conquèts  y  sont  affectés 
»  pour  le  tout.  Il  en  est  de  même  si  la  dette  mobilière  a  été 
»  créée  par  la  femme  avant  le  mariage  et  que  le  mari  ait  eu 
»  les  conquèts  en  partage  ».  Bourjon  professe  la  même  doc- 
trine et  prévoyant  le  cas  où  le  contrat  de  mariage  ne  contient 
pas  décharge  des  dettes  antérieures  au  mariage  et  où  la 
femme  se  trouve,  pour  ce  motif,  chargée  des  dettes  de  son 
mari  antérieures  au  mariage,  il  dit  :  «  C'est  le  cas  où  je 
»  trouve  difficulté  et  dans  lequel  je  l'assujettirais  (la  femme) 
»  pour  ce  à  l'action  hypothécaire  :  telles  dettes  étant  en  ce 
»  cas  de  communauté,  et  qui  étant  hypothécaires  produisent 
»  cette  action  contre  elle  ». 

1274.  La  controverse,  qui  divisait  ainsi  nos  anciens  juris- 
consultes, existe  encore  sous  l'empire  de  notre  code  et  met 
aux  prises  les  auteurs  contemporains.  Elle  ne  s'agite,  il  est 
vrai,  qu'en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  judiciaire,  les  actes 
notariés  n'engendrant  plus  une  hypothèque  générale  sur  les 
immeubles  présents  et  à  venir  du  débiteur.  Remarquons  tout 
d'abord  que  la  difficulté  n'existe  pas  lorsque  la  dette  a  été 
contractée  par  le  mari  et  que  le  jugement  a  été  rendu  contre 
lui  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale.  Il  est  certain 
que  dans  ce  cas  les  immeubles  de  comnmnauté  restent,  entre 
les  mains  de  la  femme  à  laquelle  ils  ont  été  attribués,  grevés 
de  l'hypothèque  judiciaire  (').  Sous  le  bénéfice  de  cette  ob- 
servation préliminaire,  abordons  maintenant  l'étude  de  la 
controverse. 

Une  première  opinion,  qui  se  prévaut  à  tort,  semble-t-il, 
de  l'autorité  de  Pothier,  distingue  entre  les  dettes  contractées 
par  le  mari  avant  et  depuis  le  mariage.  La  condamnation 
prononcée  à  raison  des  premières  donne  naissance  à  une 
hypothèque  judiciaire  qui   grève   les   conquèts    pendant  la 

(')  Pothier,  Communduté,  n.  752  ;  Aubry  fl  liau.  III,  §  267),  Icxlc  et  iiole  27,  p. 
258;  (uiillouard,  II,  n.  919.  —  Lyon,  16  juniet  1881,  D.,  82.  2.  175. 
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(lurôo  (le  la  société  coiijiii^alc,  mais  ([iii,  a|)rès  sa  dissolutioM, 
cesse  de  lVap[)er  les  iiuineuhles  toiiihés  au  loi  de  la  l'eiiune  C). 
11  en  est  aiitreineiit  pour  les  coiidainiiatioiis  prononcées  à 
raison  des  secondes,  de  celles  ([ui  sont  nées  p(Mi(lant  la  com- 
munauté (-). 

Une  deuxième  opinion,  qui  peut  plus  justement,  croyons- 
nous,  s'autoriser  du  passage  de  Pothier,  distingue  suivant  la 
date  de  la  condamnation.  Le  jugement  a-t-il  été  rendu  pen- 
dant la  communauté,  les  con([uèts  sont  et  restent,  même  entre 
les  mains  de  la  femme  acceptante,  grevés  de  l'hypothèque 
judiciaire.  Au  contraire,  si  la  condamnation  est  antérieure  au 
mariage,  l'hypothèque  judiciaire,  qui  s'est  étendue  aux  con- 
quêts  pendant  la  durée  de  la  communauté,  cesse  de  les 
atteindre,  lorsqu'a[)rès  la  dissolution  ils  ont  été  attrihués  par 
le  partage  à  la  femme  {^). 

Enfin,  dans  une  dernière  opinion,  on  reproduit  la  théorie 
enseignée  dans  notre  ancienne  jurisprudence  par  Lebrun  et 
Bourjon.  Si  la  dette  à  l'occasion  de  laquelle  est  intervenu  le 
jugement  de  condamnation  est  tondjée  en  communauté,  Ihy- 
pothèque  judiciaire  grève  définitivement  les  conquôts,  même 
entre  les  mains  de  la  femme  acceptante.  Il  n'y  a  pas  lieu  de 
tenir  compte  de  l'époque  à  laquelle  a  été  rendu  le  jugement  ; 
la  solution  est  la  même,  que  la  condamnation  ait  été  pnmon- 
cée  avant  ou  depuis  le  mariage.  Si  la  dette  n'est  pas  tombée 
dans  la  communauté,  l'hypothèque  judiciaire  ne  frappe  du 
chef  du  mari  les  immeubles  de  la  communauté  que  pendant 
la  durée  de  la  société,  elle  ne  saurait  les  suivre  dans  le 
patrimoine  de  la  femme  qui  les  a  re(;us  dans  son  lot  ('). 

1275.  Voici  les  motifs  c[ui  nous  déterminent  à  préférer  l'opi- 
nion de  Lebrun  et  de  Bourjon.  Le  créancier,  au  profit  duquel  est 
rendu  un  jugement  de  condamnation,  acquiert  une  hypothèque 

(')  Troploiig-,  II,  n.  4.36  1er;  Persil,  Quest.,  v»  Hijp.  judlc,  §4. 

|5)  V.  Guillouard,  II,  n.  920. 

('j  Delvincourt,  III,  p.  65;  Aubry  el  Rau,  IIl,  §  265,  lexLe  et  notes  28  et  29,  p. 
258  el  259  ;  de  Vareilles-Sonimicres,  L'Hyp.  judic,  p.  163  s. 

i*)Troplong,  Confr.  de  mar.,  III,  n.  1676;  Pont,  I,  n.  593;  Duranton,  XIV, 
n.  498;  Valette,  Rev.  de  dr.  fr.  el  étr.,  1849,  VI,  p.  991,  Mélan;ies,  [,  p.  396-397  ; 
Odier,  Coalr.  de  mar.,  I,  n.  567  ;  Touiller,  XIII,  n.  263  ;  Bertauld,  De  l'hyp.  lég. 
des  femmes  mariées,  n.  66  s.  ;  Guillouard,  II,  n.  923. 
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sur  tous  les  iniineublcs  présents  et  à  venir  de  son  débiteur. 
Nulle  difficulté  n'est  possible  et  n'est  soulevée  lorsque,  le  juge- 
ment étant  prononcé  pendant  la  communauté,  la  condamnation 
atteintle  mari  en  son  nom  personnel  et  en  sa  qualité  de  chef  de 
la  communauté.  La  femme  acceptante  est  obligée  de  subir  les 
consétjuences  d'un  acte  auquel  elle  a  été  valablement  repré- 
sentée par  son  mari  en  sa  qualité  de  femme  commune  en 
biens.  Le  seul  cas  qui  puisse  faire  et  qui  fait  sérieusement  dif- 
iiculté  est  celui  où  la  condamnation  est  antérieure  au  mariage. 
Même  dans  cette  hypothèse,  nous  pensons  que  l'hypothèque 
Judiciaire  grève  après  le  partage  non  seulement  les  immeubles 
attribués  au  mari,  mais  encore  ceux  qui  ont  été  mis  au  lot  de  la 
femme.  La  dette  en  effet  tondje  dans  la  communauté;  elle  y 
tombe  avec  toutes  les  garanties  dont  elle  était  assortie  avant 
le  mariage,  spécialement  avec  l'hypothèque  judiciaire  qui  était 
la  conséquence  du  jugement  de  condamnation.  La  commu- 
nauté, c'est-à-dire  l'association  née  à  la  suite  de  l'union  des 
deux  époux,  devient  débitrice  ;  par  suite  l'hypothèque  judi- 
ciaire atteint  tous  les  immeubles  ([ui  en  dépendent.  La  femme 
acceptante  reçoit  les  immeubles  mis  dans  son  lot  avec  toutes 
les  charges  qui  les  grevaient;  sa  qualité  de  femme  commune, 
devenue  définitive  par  son  acceptation,  ne  lui  permet  pas 
d'échapper  à  cette  conséquence  des  principes.  Il  faut  et  il 
suffit  pour  cela  que  la  dette  soit  tombée  dans  la  communauté. 
Peu  importe  que,  dans  les  rapports  des  époux  entre  eux,  elle 
soit  de  celles  qui  ne  deviennent  communes  qu'à  charge  de 
récompense. 

Mais  il  en  serait  autrement  si  la  dette  se  trouvait  exclue  de 
la  communauté  même  à  l'égard  des  tiers,  et  restait  après  le 
mariage  une  dette  personnelle  du  mari.  La  condamnation  ne 
pourrait  aitecter  que  les  biens  du  débiteur,  du  mari  dans 
l'espèce.  Peut-être  pourrait-on  décider  alors  que  l'hypothèque 
judiciaire,  résultant  du  jugement  rendu  contre  le  mari  avant 
le  mariage,  atteint  pendant  la  communauté  les  immeubles 
communs;  mais  même  en  admettant  cette  solution,  suscep- 
tible cependant  d'être  contestée,  nous  croyons  qu'après  la  dis- 
solution de  la  communauté,  elle  ne  frappe  [)as  les  immeu- 
bles mis  au  lot  de  la  femme  acceptante. 
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En  serait-il  de  même  si  la  condamnation  du  mari  avait 
été  prononcée  pendant  la  communauté?  Pourquoi  pas?  Ne 
pourrait-on  pas  soutenir  avec  quehjue  apparence  de  raison 
([uc  la  dette  n'étant  pas  une  dette  de  communauté,  le  mari 
n'a  été  condamné  (ju'en  son  nom  personnel  et  non  en  ([ualité 
de  cliei'  de  la  communauté,  ([uc  Thypotlièiiue  judiciaire  ne 
saurait  alors  atteindre  des  innneuldes  communs  qui,  attribués 
par  le  partage  à  la  femme  acceptante,  sont  censés  n'avoir 
jamais  été  la  propriété  du  mari? 

1276.  La  même  question  s'agite  pour  les  obligations  de  la 
femme  commune  antérieures  à  la  célébration  du  mariage.  Si, 
en  vertu  des  conventions  matrimoniales,  elles  ne  tombent  pas 
en  communauté,  il  faudra  leur  ajiplicjuer  la  solution  que  nous 
avons  exposée  pour  les  obligations  identiques  du  mari.  L'hy- 
pothèque judiciaire  résultant  du  jugement  de  condamnation 
ne  grèvera  pas  les  immeubles  de  la  communauté  (').  Si,  au 
contraire,  les  dettes  font  partie'  du  passif  commun,  une  dis- 
tinction semble  naturellement  indiquée. 

Si  le  créancier,  usant  de  son  droit,  a  poursuivi,  pendant  le 
mariage,  son  paiement  contre  la  femme  et  la  communauté 
devenue  sa  débitrice,  le  jugement  de  condamnation  empor- 
tera une  hypothèque  judiciaire  sur  les  immeubles  propres  de 
la  femme,  sur  les  conquêts  de  la  communauté  et  même  sur 
les  immeubles  propres  du  mari  condamné  en  qualité  de  chef 
de  la  communauté.  Otte  hypothèque  continuera  d'exister 
après  la  dissolution  de  la  société  conjugale,  quelque  parti 
que  prenne  la  femme  sur  l'acceptation  et  la  répudiation,  quel 
que  soit  le  résultat  du  partage  en  cas  d'acceptation  (J-). 

En  sera-t-il  de  même  si  la  condamnation  est  antérieure 
au  mariage  et  a  été  prononcée  contre  la  femme  seule?  Le- 
brun, qui  examine  la  question  ("''),  la  résout  en  faveur  des 
créanciers  et  décide  que  par  l'action  hypothécaire  ils  peuvent 

(')  Bordeaux,  8  août  1895,  D.,  %.  2.  441  et  la  note  de  M.  de  Loynes.  L'arrêt 
applique  la  même  solution  aux  intérêts,  quoiqu'ils  tombent  à  la  charge  de  la  com- 
munauté. En  l'absence  de  stipulation  ou  de  condamnation,  l'hypothèque  ne  peut 
être  la  garantie  des  intérêts,  qu'autant  qu'elle  garantit  le  capital  :  '<  Le  créancier. .. 
inscrit  pour  un  capital,  produisant  intérêts...  »,  dit  l'art.  2151. 

(2)  Guillouard,  II,  n.  92 i. 

(')  Lebrun,  Tr.  de  la  coniin.,  loc.  siip.  cit. 
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poursuivre  le  mari  pour  le  tout  sur  les  eonquêts  (ju'il  a  reçus 
en  partage  ou  qui  sont  demeurés  sa  propriété  par  l'cfiet  de  la 
renonciation  de  la  femme.  Le  raisonuement  que  nous  pré- 
sentons pour  le  mari  s'applique  également  à  la  femme.  La 
condamnation  prononcée  contre  celle-ci  a  donné  naissance  à 
une  hypothèque  judiciaire  (pii  frappe  les  biens  présents  et  à 
venir  de  la  débitrice.  Or  le  mariage  de  la  femme,  accompa- 
gné de  l'adoption  du  régime  de  la  communauté  légale,  a  fait 
de  cette  dette  une  dette  commune  ;  son  caractère  n'est  pas 
modifié;  elle  reste  une  dette  hypothécaire  et  doit  grever  de 
la  même  manière  le  patrimoine  comniun  ('). 

M.  Bertauld  (")  combat  très  énergiquement  cette  solution. 
Il  soutient  que  rhypothè([ue  générale  du  créancier,  qui  a 
obtenu  avant  le  mariage  une  condamnation  contre  la  femme, 
ne  saurait  atteindre  ni  les  conquets  de  la  comnmnauté,  ni  à 
plus  forte  raison  les  immeubles  du  mari.  S'il  en  est  autre- 
ment pour  les  créanciers  du  mari,  c'est  c[u'il  se  produit  entre 
le  mari  et  la  communauté  une  confusion  qui  est  irrévocable 
quant  aux  dettes,  c'est  que  les  immeubles  de  la  communauté 
sont  incorporés  avec  le  patrimoine  du  mari  et  qu'il  n'existe 
qu'un  seul  patrimoine  pour  répondre  de  ces  dettes.  La  femme 
au  contraire  conserve  toujours  une  existence  distincte  de 
l'existence  de  la  société  et  de  son  gérant. 

Sans  doute  la  femme  conserve  son  existence  propre,  sa  per- 
sonnalité et  par  suite  son  patrimoine  personnel,  mais  l'objec- 
tion est-elle  bien  fondée  lors([u'il  s'agit  de  dettes  qui  tombent 
dans  la  communauté?  Si  la  femme  demeure  débitrice  person- 
nelle, est-ce  cpie  la  communauté  n'est  pas  également  débi- 
trice? N'est-elle  pas  débitrice  au  même  titre  et  dans  les  mêmes 
conditions  c{ue  la  femme? 

M.  Bertauld  objecte  encore  que  la  communauté,  en  admet- 
tant même  qu'on  l'assimilât  à  un  successeur  à  titre  universel, 
ne  saurait  être  atteinte  par  l'hypothèque  judiciaire,  parce  que 
cette  sûreté  frappe  seulement,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
les  immeubles  du  débiteur  et  non  ceux  de  son  héritier. 

(')  Troplong-,  Conf.  de  uiar.,  HI,  n.  1804. 

(^)  Berlauld,  De  l'Injp.  /é;/.  des  femmes  mariées,  n.  74.  —  V.  dans  le  nR'£ne  sens 
Guillouard,  II,  n.  92i. 
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Ou  rôpoiul  que  cotto  arg"iimontcalioii  ncst  [)as  [)ai'f;iitenient 
juste.  En  admettant  ([uo  la  coniniunauté  acc[uièro  h  titre  uni- 
versel les  meubles  des  é[)oux,  il  est  certain  (|uc  le  législateur 
ne  la  traite  pas  comme  un  successeur  à  titre  universel;  l'art. 
1  i  10  le  prouve  à  l'évidence  ;  l'acte  sous  seing-  privé  fait  foi  de  sa 
date  à  l'égard  des  ayants  cause  universels  ou  à  titre  universel 
d(^  celui  ({ui  l'a  signé.  1/acte  sous  signature pi'ivée,  (piiconstate 
une  obligation  de  la  femme  antérieure  au  mariage,  n'a  pas 
cette  force  probante  à  légard  du  mari  et  de  la  communauté. 
D'un  autre  côte,  cette  assimilation  n'est  pas  exacte,  car  la  com- 
munauté n'est  en  réalité  que  la  somme  des  intérêts  communs 
et  confondus  des  époux;  elle  ne  les  remplace  pas,  elle  les  asso- 
cie; il  ne  peut  donc  pas  être  question  d'un  ayant  cause  à  titre 
universel  ;  on  ne  peut  tirer  aucun  argument  des  règles  appli- 
cables aux  béritiers  d'une  personne  décédée  ('). 

1277.  On  s'est  demandé  si  le  bénéfice  d'une  hypothèque 
judiciaire  pouvait  être  invoqué  par  le  créancier  porteur  d'un 
titre  exécutoire  qui  aurait  actionné  son  débiteur.  L'affirmative 
ne  nous  paraît  pas  devoir  souffrir  difficulté  (-).  Sans  doute  le 
créancier  peut  de  piano,  en  vertu  de  son  titre,  poursuivre  la 
vente  des  biens  de  son  débiteur.  A  ce  point  de  vue,  le  juge- 
ment ne  lui  offre  aucun  avantage.  Mais  il  lui  procure  une 
cause  de  préférence,  que  le  titre  de  sa  créance  ne  lui  assurait 
pas.  11  serait  d'ailleurs  contraire  à  la  raison  de  faire  au  créan- 
cier porteur  d'un  titre  exécutoire  une  situation  inférieure  à 
celle  du  créancier,  dont  le  droit  est  constaté  par  un  acte  sous 
signature  privée.  Ce  dernier  ne  peut  obtenir  un  titre  exécu- 
toire qu'en  s'adressant  àjustice  ;  le  jugement  rendu  emportera 
hypothèque  judiciaire.  Nous  avons  même  vu  qu'une  action  en 
reconnaissance  ou  en  vérification  d'écriture  peut  être  intentée 
avant  l'échéance  et  que  le  jugement  intervenu  sur  cette  de- 
mande donne  naissance  à  une  hypothèque  judiciaire;  nous 


(']  Cpr.  Duraiiton,  XIV,  n.  499;  Odier.  Coiiir.  de  mur.,  I,  n.  5G8.  Nous  n'osou 
ciler  ces  auteurs  dans  un  sens  ou  dans  l'antre.  Il  plane  quelque  incertitude  sur  le 
point  de  savoir  si  leur  solution  est  spéciale  au  cas  où  la  dette  ne  tombe  pas  ea 
coniniunauté  ou  si  elle  s'étend  même  à  l'hypollicse  où  elle  est  délinitivement  à  la 
cliar{?e  de  la  communauté. 

i«)  Guillouard,  II,  n.  914.  — Cpr.  Req.,  13  décembre  1871,  D.,  72.  1.  2'i5. 
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avons  critiqué  cette  règle.  Mais  il  nous  est  impossible  d'ad- 
mettre que  le  créancier  muni  d'un  titre  exécutoire,  qui  n'ob- 
tient pas  son  paiement  à  l'échéance,  soit  privé  de  toute  action 
et  dans  l'impossibilité  d'obtenir  une  sûreté,  dont  l'inexécution 
de  l'obligation  démontre  l'utilité,  sinon  la  nécessité.  Le  carac- 
tère de  son  titre  ne  saurait  être  pour  lui  une  cause  d'infério- 
rité. 

Nous  croyons  donc  qu'il  aura  dans  tous  les  cas  le  droit  de 
porter  devant  les  tribunaux  sa  demande  en  paiement  à  l'efFet 
d'acquérir  une  hypothèque  judiciaire. 

1278.  Mais  la  question  devient  beaucoup  plus  délicate, 
lorsque  le  titre  qui  constate  l'obligation  renferme  une  consti- 
tution d'hypothèque  spéciale.  On  peut  alors  soutenir  que  la 
convention  est  la  loi  des  parties,  que  le  créancier  ne  peut  pas, 
par  sa  volonté,  ajouter  à  la  sûreté  spéciale  dont  il  s'était  con- 
tenté une  hypothèque  judiciaire  et  générale.  Autrement  il 
obtiendrait  en  réalité  par  ce  moyen  un  supplément  d'hypo- 
thèque en  dehors  des  cas  et  des  conditions  déterminés  par 
l'art.  2131.  Aussi  nous  semblerait-il  nécessaire  que  l'action 
du  créancier  fût  justifiée  par  un  intérêt  sérieux  et  légitime  ('). 
Ainsi  son  droit  ne  nous  paraît  pas  discutable  si  le  débiteur 
conteste  l'existence  ou  l'étendue  du  titre  exécutoire,  si  l'ac- 
tion a  pour  but  de  faire  courir  des  intérêts  moratoires  (^). 

(')  V.  les  auteurs  cilés  à  la  note  suivante  ;  Guillouanl,  III,  n.  1620.  —  Cpr. 
Pont,  I,  n.  691.  —  Paris,  6  avril  1850,  D..  50.  5.  276.  —  Paris,  22  novembre  1853, 
D.,  55.  2.  171.  —  Paris,  15  mai  1865,  J.  G.  SuppL,  x"  Prlv.  el  hyp.,  n.  898,  S., 
65.  2.  257.  —  Trib.  civ.  Seine,  9  avril  1891,  Panel,  franc.,  93.  2.  73. 

(^)  V.  Grenier,  1,  n.  185;  Merlin,  liép.,  v"  Titre  confiv.,  n.  3  et4  ;  Troplong,  I, 
n.  442  1er;  Valette,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1849,  VI,  p.  982  et  983,  Mélanges,  I, 
p.  .386  ;  Pont,  I,  n.  594  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  265,  texte  et  note  30,  p.  259;  Thézard, 
n.79;  Guillouard,  II,  n.  925.  —  Riom,  25  mai  1816,  J.  G.,\°  Priv.  e/ /i(/p.,n.  1145, 
S.,  17.  2.  360.  —  Req.,  29  (non  23)  avril  1823,  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  1149,  S.,  23.  1. 
333.  —  Rordeaux,  29  juillet  1824,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1147,  S.,  24.  2.  246.  —Civ. 
cass.,  12  ou  13  décembre  1824,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1147,  S.,  25.1. 184. —Req.,  20  avril 
1825,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1151,  S.,  26.  1.  230.  —  Req.,  l^r  février  1830,  S.,  30.  1.  137. 

—  Nimes,  5  janvier  1831,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1150-lo,  S.,  31.  2.  94.  —  Orléans, 
17  mars  1837,  J.  G.,  \°  Exceptions,  n.  563,  S.,  37.  2.  291.  —  Paris,  10  août  1850, 
D.,  51.  2,  173.  —  Colmar,  24  juillet  1851,  D.,  52.  2.  294,  S.,  52.  2.  506.  —  Nancy,. 
8  mars  1854,  D.,  55.  5.  202,  S.,  54.  2.  512.  —  Paris,  8  décembre  1854,  S.,  54.  2. 
782.  —  Paris,  15  mai  1865,  /.  G.  StippL,  v»  Priv.  el  hyp.,  n.  898,  S.,  65.  2.  357. 

—  V. en  sens  contraire  Montpellier,  12  janvier  1831,  J.  G.,  \°  Prélà  intérêt,  n  197,, 
S.,  32.  2.  528. 


i)i:s  HYi'oTHÈguKs  c(j>'vi:.\"n()>'.M:LLEs  373 

11  on  (\st  do  môme  par  application  de  ces  principes,  lorsque 
le  débiteur  ayant  formé  opposition  aux  poursuites  exercées 
contre  lui  en  vertu  d'un  pareil  titre,  un  jugement  le  condamne 
à  remplir  ses  engagements  et  ordonne  la  continuation  des 
poursuites  jus([u'à  parfait  [)aioment  ('),  ou,  usant  de  la  faculté 
consacrée  par  l'art.  121  i,  accorde  au  débiteur  des  délais  de 
grâce  (-).  Dans  tous  ces  cas,  le  créancier  jouit  d'une  double 
garantie  :  il  peut  se  prévaloir  de  rhypothèc[ue  spéciale  établie 
par  la  convention,  il  peut  aussi  invoquer  l'hypothèque  judi- 
ciaire, conséquence  du  jugement  de  condamnation. 

SECTION  m 

DES    HYPOTHÈQUf:S    CONVENTIOiN.NELLES 

^  l.  Généralités. 

1279.  L'art.  2117  nous  donne  de  l'hypothèque  conven- 
tionnelle la  détinition  suivante  :  «  LliypoUù'que  convention- 
»  nelle  est  celle  qui  dépend  des  conventions,  et  de  la  forme 
;)  extérieure  des  actes  et  des  contrats  »  (^). 

Il  résulte,  en  premier  lieu,  de  ce  texte  que  l'hypothèque, 
quand  elle  ne  trouve  sa  cause  ni  dans  la  loi,  ni  dans  un  juge- 
ment ou  un  acte  judiciaire,  ne  peut  être  établie  que  par  con- 
vention. La  convention  par  laquelle  le  propriétaire  d'un  im- 
meuble l'hypothèque  au  profit  d'un  créancier  pour  sûreté  de 
sa  créance,  porte  le  nom  de  contrat  hypothécaire.  C'est  un 

(')  Merlin,  op.  et  V  cit.,  n.  2.  —  Req.,  29  (non  23)  avril  1833;  Req.,  20  avril 
1825;  Nîmes,  5  janvier  1831,  cités  à  la  note  précédente.  — Paris,  10  août  1850,  D., 
51.  2.  173. 
.     (2)  Bordeaux,  29  juillet  1824,  /.  G.,  vo  Priv.  et  Ivjp.,  n.  1147,  S.,  24.  2.  246. 

(')  Dans  de  nombreux  pays  étrang-ers,  spécialement  dans  les  législations  qui  ont 
adopté  le  système  germanique,  la  convention  est  impuissante  à  faire  naître  l'hypo- 
thèque. Celle-ci  s'établit  par  l'inscription.  Loi  prussienne,  5  mai  1872,  sur  l'acqui- 
sition de  la  propriété  immoliilière  et  sur  les  droits  réels  inunobiliers.  —  Bruns- 
wick, L.  8  mars  1878,  art.  26,  Ann.  de  législ.  étr.,  VIll,  p.  193.  —  Appenzell, 
L.  27  avril  1884,  art.  2  s.,  Ann.  de  législ.  étr.,  XIV,  p.  536  s.  —  Zurich,  C.  cit., 
art.  334.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  833.  —  Monténégro,  C.  gén.  des  biens,  art.  193. 
—  V.  aussi  Glaris,  C.  civ.,  U"  partie  (1869),  art.  96  (lettre  de  gage),  Ann.  de 
légist.  étr.,  IV,  p.  552.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3257.  —  République  Argentine, 
C.  civ.,  art.  3116.  —  Chili,  C.  civ.,  art.  2143.  — V.  aussi  les  renvois  sous  l'art.  2117, 
supra.  I,  p.  66,  note  4  et  sous  l'art.  2134,  infra,  II,  n.  1443. 
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contrat  unilatéral  ;  en  efîet,  une  seule  des  parties,  le  consti- 
tuant, s'y  oblige.  Mais  le  consentement  de  l'autre  partie,  du 
créancier,  n'en  est  pas  moins  nécessaire;  car  le  consentement 
des  parties  contractantes,  c'est-à-dire  le  concours  de  leurs 
volontés,  est  un  élément  essentiel  à  la  perfection  de  tout  con- 
trat, fût-il  unilatéral.  On  ne  conçoit  pas  que  le  contraire  ait 
pu  être  jugé.  Consentir,  c'est  sentire  cum  alio;  or,  si  l'on 
peut  vouloir  seul,  on  ne  peut  pas  consentir  seul.  Autre  est  la 
question  de  savoir  si  le  consentement  du  créancier  peut  être 
tacite;  cette  question  sera  examinée  plus  loin  ('). 

Le  texte  dit  que  l'hypothèque  dépend  de  la  forme  exté- 
rieure des  actes  et  des  contrats.  Nous  verrons  que  le  contrat 
d'hypothèque  est  un  contrat  solennel,  c'est-à-dire  soumis  à 
certaines  formes  prescrites  à  peine  de  nullité,  et  même 
d'inexistence  (-). 

Enfin  notre  code  décide,  après  la  loi  du  11  brumaire  an  VII, 
que  l'hypothèque  conventionnelle  doit  être  spéciale.  Nous 
aurons  à  déterminer  les  énonciations  que  l'acte  constitutif 
doit  renfermer  pour  satisfaire  à  cette  condition  (^). 

Toutefois,  avant  d'étudier  et  de  développer  ces  différentes 
règles,  il  nous  parait  utile  de  dire  quelques  mots  des  obliga- 
tions pour  sûreté  desquelles  l'hypothèque,  droit  accessoire, 
peut  être  établie  et  des  modalités  dont  elle  peut  être  affectée. 

1280.  Dans  la  conception  des  rédacteurs  du  code,  l'hypo- 
thèque est  l'accessoire  d'une  obligation  personnelle  dont  elle 
a  pour  but  d'assurer  le  paiement  (').  Elle  ne  saurait  subsister 
sans  ce  support  nécessaire.  Si  donc  l'obligation  est  entachée 
d'un  vice  qui  en  entraine  l'annulation  ou  la  rescision,  l'hypo- 
thèque disparaîtra  avec  elle  (art.  2180,  n.  1  rapp.  art.  1234). 

Est-ce  à  dire  que  la  nullité  de  l'hypothèque  sera  toujours 
la  conséquence  forcée  de  l'annulation  de  l'obligation?  Le 
code  n'a  pas  prévu  la  question.  Il  la  résout  en  partie  pour 
un  autre  contrat  de  garantie,  le  cautionnement  (art.  2012). 
En  notre  matière,  il  garde  le  silence.  Nous  serions  cependant 

(')V.  infra,\\,n.  1416. 

(2)  V.  infra,  II,  n.  1403  et  s. 

(3)  V.  zn/ra,  II,  n.  1370els. 

(*)  Fribourg,  C  civ.,  art.  649.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  854. 
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assez  portés  ;\  souiiiettre  ces  deux  contrats  accessoires  à  la 
niêine  règle  (').  II  ne  serait  donc  pas  indispensable  que  l'obli- 
gation, dont  l'hypothèque  est  la  garantie,  fût  civilement  vala- 
ble; il  snflirait  (ju'elle  constitnàt  une  obligation  naturelle. 
Dans  (piels  cas  y  a-t-il  une  obligation  naturelle?  Dans  ([uels 
cas  une  obligation  naturelle,  susceptible  d'être  cautionnée, 
survit-elle  à  l'annulation  de  l'obligation  civile?  C'est  une 
théorie  que  nous  n'avons  pas  à  exposer. 

1280  I.  Peu  importe  du  reste  le  caractère  particulier  de 
l'obligation  garantie,  sa  nature  ou  les  modalités  dont  elle  est 
affectée.  L'hypothèque  peut  être  la  sûreté  d'une  obligation  à 
terme  ou  d'une  obligation  conditionnelle  aussi  bien  que  d'une 
obligation  pure  et  simple  (^).  Mais  il  est  évident  que  le  sort 
de  l'hypothèque  est  lié  au  sort  de  l'obligation. 

Elle  peut  servir  de  garantie  à  une  obligation  au  porteur  (^). 

On  a  décidé  même  que  l'hypothèque  peut  être  valablement 
constituée  pour  la  garantie  d'une  créance  simplement  éven- 
tuelle {'*].  Nous  n'avons  pas  à  distinguer  ici  les  obligations 
conditionnelles  et  les  obligations  éventuelles.  Il  nous  suffit  de 
constater  qu'elles  peuvent  également  servir  de  fondement  à 
une  constitution  d'hypothèque  (^). 

Ainsi  pour  ne  citer  que  quelques  exemples,  une  hypothèque 
peut  être  valablement  établie  pour  assurer  le  paiement  des 
dommages-intérêts  et  la  restitution  du  prix,  auxquels  un  ven- 
deur est  éventuellement  exposé  à  être  condamné,  si  l'acheteur 
est  évincé  de  l'immeuble  acquis (^).  De  même  une  hypothèque 
peut  être  valablement  constituée  pour  la  garantie  d'un  prêt  à 
effectuer.  Cette  solution  a  cej)endant  été  contestée.  On  a  pré- 
tendu que  l'obligation  était  nulle,  comme  subordonnée  à  une 

(')  Louisiane,  C.  civ.,  arl.  32(i6.  —  République  Argenliiie,  C.  ciu.,  art.  3122. 

[^)  Valais,  C.  civ.,  arl.  1895.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  840-841.  —  Allemagne,  C. 
civ.,  art.  1113.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3258-3261.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1984- 
1986.  —  Guatemala,  C.  civ.,  art.  204G.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  art. 
3116,  3153. 

C)  Allemagne,  C.  civ.,  art.  1187-1189. 

(*J  Cpr.  Soleure,  C.  civ.,  art.  855.  — Bavière,  Palalinat  rhénan,  L.  20  avril  1888, 
Ann.  de  législ.  éb\,  XVIII,  p.  352. 

(^)  V.  pour  les  effets,  Espagne,  L.  hyp.,  art.  142-143. 

[^)  Bourges,  16  août  1814,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  729. 
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condition  purement  potestative  et  que  l'hypothèque  se  trou- 
vait par  suite  infectée  de  la  même  nullité  (').  Cette  opinion 
cependant  n'a  pas  triomphé.  On  a  répondu  que,  au  moment  de 
la  formation  du  contrat,  celui  qui  promet  de  prêter  la  somme 
stipulée  est  obligé.  Il  ne  peut  pas  se  soustraire  aux  consé- 
quences de  son  engagement.  Le  créancier  a  le  droit,  au  gré 
de  sa  volonté,  de  se  prévaloir  ou  de  ne  pas  se  prévaloir  de  la 
convention.  S'il  l'invoque,  il  deviendra  lui-même  débiteur.  Il 
ne  lui  est  pas  possible  d'invoquer  le  contrat,  sans  être  en 
même  temps  tenu  vis-à-vis  de  l'autre  partie.  Son  obligation 
est  une  obligation  éventuelle.  Elle  ne  dépend  pas  d'une  con- 
dition purement  potestative,  si  voluero  ;  cela  suffit  pour  que 
l'hypothèque  puisse  prendre  naissance.  Les  créances  du  pu- 
pille contre  son  tuteur,  delà  femme  mariée  contre  son  mari, 
de  l'Etat  et  des  établissements  publics  sont  souvent  des  créan- 
ces simplement  éventuelles  ;  elles  sont  cependant  un  support 
suffisant  pour  l'hypothèque  légale  ;  on  ne  voit  pas  pourquoi 
il  en  serait  autrement  pour  l'hypothèque  conventionnelle  (*). 

1281.  La  jurisprudence  a  eu  l'occasion  de  faire  l'applica- 
tion de  ces  principes  aux  ouvertures  de  crédit.  Elle  admet, 
d'une  manière  constante  aujourd'hui,  la  validité  de  l'hypo- 
thèque constituée  pour  sûreté  d'un  crédit  ouvert.  Ce  contrat 
n'engendre  qu'une  créance  éventuelle  au  profit  du  créditeur; 
car  il  dépend  du  crédité  de  ne  pas  faire  naître  la  créance,  en 
n'usant  pas  du  crédit.  Eh  bien  !  nous  disons  qu'une  hypo- 
thèque peut  être  consentie  pour  sûreté  de  cette  créance  éven- 
tuelle (3). 

Car  elle  renferme  pour  le  crédité  une  obligation  qui  se 
réalisera  au  fur  et  à  mesure  des  avances  faites:  A  ce  point  de 
vue,  et  envisagée  comme  dette  future,  elle  est  susceptible 
d'être  garantie  par  une  hypothèque  (*). 

(>)  Delvincourl,  III,  p.  298;  Ballur,  II,  n.  283.  —  Colmar,  18  avril  1806,  J.  G., 
v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1321-1»,  S.,  6.  2.  981.  —  Lièg-e,  7  janv.  1811,  J.  G.,  eod.  v, 
n.  1321-20,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  III,  2.  391.  -  Cpr.  Pont,  II,  n.  712. 

("j  Gillard,  Co7isL  hyp.  conv.,  n.  309  ;  (iuillouanl,  I(,  n.  1030.  —  V.  les  autori- 
tés citées  à  la  note  4  ci-dessous. 

(■*)  Belgique,  L.  IG  déc.  1851,arL80  modi(ié  par  la  loi  du  15  avril  1889,  Ann.  de 
législ.  ëtr.,  XIX,  p.  506. 

(')  Merlin,  Qiœs/.,  v»  Hyp.,  §  3,  n.  2;  Persil,  QuesL,  I,  cli.  IV;  Touiller,  VI, 
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1282.  (Jnel(|uerois  la  convention  se  borne  à  dcteiMniner  l;i 
somme  jus([n'à  concurrence  de  la({nelle  le  crédit  est  ouvert, 
sans  limiter  dans  le  temps  refficacité  du  contrat.  Dans  ce  cas, 
riiy[)()thè([ue  i:arantit  les  avances  réell(Mnent  eflectuées,  à 
quel({ue  épo(|ue  ([uelles  aient  été  faites,  mais  seulement  jus- 
qu'à concurrence  de  la  somme  convenue  ('). 

1283.  D'autres  fois,  la  convention  limite  i'efi'et  de  la  garantie 
non  seuleuKMit  quant  à  la  somme  pour  laquelle  le  crédit  est 
ouvert,  mais  encore  quant  au  tem])s  pendant  lequel  elle  rece- 
vra son  application.  Dans  cette  hypothèse,  l'hypothèque  ne 
pourra  être  inv()([uée  (jue  pour  obtenir  le  payement  du  solde 
du  compte  courant  arrêté  réellement  ou  fictivement  à  la  date 
fixée  par  l'acte  d'ouverture  pour  la  clôture.  Les  relations  qui 
peuvent  continuer  entre  les  parties  sont  à  l'égard  des  tiers  des 
relations  nouvelles,  la  sti])ulation  hypothécaire  leur  demeure 
absolument  étrangère. 

En  conséquence,  le  créditeur  ne  peut  pas  se  prévaloir  de 
l'hypothèque  pour  obtenir  sa  collocation  par  préférence  à 
raison  des  sommes  avancées  depuis  la  prorogation  du  compte 
courant,  alors  même  qu'ajoutées  au  solde  de  ce  compte  à 
l'expiration  du  délai  primitivement  fixé  pour  sa  durée  elles 
n'excéderaient  pas  le  chiffre  déterminé  par  la  convention  ori- 
ginaire (•-).  La  prorogation  du  compte   courant  doit,  comme 

n.  5i6;  Grenier,  I,  n.  26  ;  Troploiiy,  II,  u.  48U  ;  Duraiiton,  XIX,  n.  244;  Gham- 
pionnière  et  Rigaud,  Dr.  d'enreg.,  Il,  n.  934  ;  Pont,  II,  n.  718-719  et  Bev.  crit., 
1858,  XII,  p.  193  s.;  Doublet,  Rev.prut.,  1839,  VII,  p.  191  s.  ;  Aubi-y  et  Rau,  III, 
§266,  texte  et  note  66,  p.  281;  Laurent,  XXX,  n.  5i8;  Thézard,  n.  69;  Gillard, 
Cvnsl.  hijp.  conv.,  n.  310;  Guillouard,  II,  n.  1031.  —  Rouen,  24  avril  1812,  ./.  G.. 
\«  Priv.  et  hijp.,  n.  1322-2o,  S.,  13.  2.  370.  —  Caen,  11  août  1812,  S.,  13.  2.  128.  — 
Rcq.,  26  janv.  1814,  J.  G.,eod.  v,  n.  1322-2",  S.,  14.  1.  41.  —  Rouen,  9  mars  1830, 
S.,  31.2.  245.— Req.,  10  août  1831,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1267,  S  ,  31.1.  371. -Paris, 
20  août  1841,  J.  G.,  eod.  vo,  n.  1322-2",  S.,  41.  2.  5U.  —  Paris,  30  mars  1842, 
J.  G.,  eod.  v,  n.  1322-2'>,  S.,  43.  2.  113.  —  Bruxelles,  27  déc.  1843,  J.  G.,  eod.  v», 
n.  1322-2».  —  Gand,  29  juillet  1848,  D.,  48.  2.  149.  —  Besançon,  30  nov.  1848, 
D.,  48.  2.  198,  S.,  48.  2.  729.  —  Req.,  11  déc.  1848,  D.,  48.  1.  234,  S  ,  49.  1.  115. 
—  Civ.  cass.,21  nov.  18i9,D.,49.  1,275,  S.,  50.  1.  91,  et  sur  renvoi  Metz,  14  mars 
1850,  D.,  55.  5.  244.  —  Paris,  15  janv.  1852,  D.,  54.  5.  419,  et  sur  pourvoi  Req., 
S  mars  1853,  D.,  54.  1.  341,  S.,  55.  1.  214. 

(')  Allemagne,  C.  civ.,  art.  1190. 

(«)  Pont,  II,  n.  715  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  m\  p.  282;  Tliézard,  n.  69  ;  Gillard, 
Const.  hijp.  conv.,  n.  314;  (îuillouard,  II,  n.  1034.  —  Civ.  cass.,  22  mars  1852,  D., 
52.  1.  86,  S.,  52.  1.  308.  -  Paris,  21  déc.  1852,  D.,  53.  2.  81,  S.,  53.  2.  5.  —  Civ. 
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toutes  les  conventions,  produire  ses  effets  entre  les  parties  con- 
tractantes. Le  créditeur  ne  sera  créancier  ([ue  du  solde,  tel 
qu'il  ressortira  au  moment  de  la  clôture  réelle  et  définitive 
ducompte.  C'est  une  conséquence  de  l'indivisibilité  du  compte 
courant.  Ce  solde  sera  garanti  par  l'hypothèque  jusqu'à  con- 
currence des  sommes  dues  au  jour  où  le  compte  devait  être 
clôturé  en  vertu  de  la  convention  primitive  des  parties.  Car 
la  prorogationY'onvenue  ne  saurait  nuire  aux  tiers.  C'est  pour- 
quoi le  créditeur  ne  peut  se  prévaloir  à  l'encontre  des  tiers 
de  la  cause  de  préférence  attachée  à  l'hypothèque  pour  les 
sommes  qui  ont  ultérieurement  accru  le  solde  du  compte  ('). 
Mais,  en  sens  inverse,  l'hypothèque  garantit  toujours  le 
solde  du  compte  dans  les  limites  que  nous  avons  précisées. 
Il  n'y  a  pas  lieu  de  se  préoccuper  des  opérations  qui  viennent 
alimenter  le  compte  prorogé.  Les  autres  créanciers  du  cré- 
dité ne  pourraient  pas  argumenter  des  versements  portés  à 
l'avoir  de  leur  débiteur  pour  soutenir,  suivant  les  cas,  que 
l'hypothèque  est  éteinte  ou  réduite  dans  la  même  mesure.  Le 
compte  courant  est  indivisible,  c'est  au  moment  où  il  est  défi- 
nitivement arrêté  et  clôturé  que  se  règlent  les  rapports  res- 
pectifs des  parties;  les  créanciers  du  crédité  n'ont  pas  de 
droits  })lus  étendus  que  leur  débiteur;  ils  ne  peuvent  pas 
demander  que  le  compte  soit  balancé  à  une  autre  époque.  Si 
l'on  procède  ditréremment  quand  il  s'agit  de  fixerle  montant 
de  la  créance  garantie  par  l'hypothèque,  c'est  pour  se  con- 
former à  la  volonté  des  parties;  c'est  parce  que  l'hypothèque 
est  affectée  au  paiement  du  solde  du  compte  à  l'époque  fixée 
dans  la  convention  et  qu'il  faut  bien,  pour  connaître  cette 
somme,  procéder  à  un  arrêté  lictif  du  compte.  Mais  celui-ci 
n'en  continue  pas  moins  d'exister  dans  son  unité  et  dans  son 
indivisijjilité  depuis  le  jour  où  il  a  commencé  jusqu'à  sa  clô- 
ture réelle  et  définitive  (').  11  importerait  donc  peu  que  ce 

rej.,  23  mars  1874,  D.,  74.  1.  316,  S.,  74.  1.  355.  —  Bordeaux,  19  aoùl  1874,  D.,77. 
2.  v30.  —  Alger,  19  juin  1894.  D.,  96.  2.  236. 

(')  Ponl,  Rev.  cril.,  1858,  XII,  p.  198  s.,  n.  4;  Aubry  el  Rau,  III,  §  2G6,  lexle 
et  noie  67,  p.  282.  —  Civ.  cass.,  22  mars  1852;  Paris,  21  déc.  1852;  Bordeaux,  19 
août  1874,  cilés  à  la  noie  précédenle.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  23  mars  1874,  elle  à  la  noie 
préccdenle. 

(2)  Ponl,  Rev.  criL,  1858,  XII,  p.  201  s.,  n.  5;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  texte  et 
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soltle  lui  i'cpi'»''scntc  [)ai'  iïcs  ('Hots  de  coinincrcc;  roiiouvelés 
;\  une  époqiio  [)()stérioiiro,  pourvu  touiolois  que  ce  renouvel- 
lonient  n'emportât  p;is  novatiou  ('). 

1284.  Los  ])arti(»s  ont  le  droit  de  faire  entrer  dans  le  compte 
courant,  dont  le  solde  est  ainsi  garanti  pai'  riiypotliè(jue,  les 
avances  antérieurement  laites  par  le  créditeur  au  crédité. 
Elles  seront  dorénavant  garanties  par  l'hypothèque.  Cette 
solution  se  justifie  à  la  fois  et  par  le  principe  de  la  liberté 
des  conventions  et  par  la  novation  cpi'inipli(|ue  toute  inscrip- 
tion au  compte  courant.  11  n'y  a  là,  du  reste,  ([u'une  question 
d'intention  et  si  les  contractants  avaient  expressément  mani- 
festé la  volonté  de  ne  couvrir  de  la  garantie  de  l'hypothèque 
que  les  avances  futures  et  de  laisser  aux  avances  antérieures 
leur  caractère  de  créances  simjîlement  chirographaires,  il  n'y 
aurait  qu'à  respecter  leurs  intentions  (^). 

1285.  Les  explications  précédentes  ont  montré  que  l'effi- 
cacité de  l'hypothèque  est  alors  subordonnée  à  la  réalisation 
des  avances  ])révues  dans  la  convention.  C'est  une  consé- 
([uencc  du  caractère  accessoire  de  cette  sûreté.  Le  créditeur, 
(|ui  demandera  à  être  colloque  par  préférence,  sera  donc 
obligé  de  justifier  de  l'existence  et  du  montant  de  sa  créance. 
De  quelle  manière  devra-t-il  administrer  cette  preuve  ? 

Quoi(pie  la  question  ait  été  controversée,  nous  n'hésitons 
pas  à  nous  prononcer  contre  la  nécessité  d'un  acte  authenti- 
que. Nous  n'apercevons  aucun  motif  capable  de  justifier  pa- 
reille exigence.  On  conçoit  cependant  qu'il  {)iit  en  être  autre- 

nole  G8,  p.  282;  Guillouard,  II,  n.  1034.  —  Paris,  21  déc.  1852,  cilé  supra,  note  2, 
p.  377.  —  Gpr.  Req.,  11  déc.  18i8,  D.,  48.  1.  234,  S.,  -49   1.  115.  —  Civ.  cass., 

22  mars  1852,  cilé  supra,  noie  2,  p.  377. 

(')  Req.,  9  mars  18G9,  D.,  69.  1.  398,  S.,  69.  1.  263. 

(')  V.  des  applications  de  cette  solution  dans  Aix,  29  mai  1841,  /.  G.,  v°  Priv. 
el  hyp.,  n.  1323-3",  y.,  41.  2.  520.  —  Caen,  24  mai  1842,  S.,  42.  2.  488.  —  Nimes, 
3  août  1854  (sous  Req.,  13  août  1855),  D.,  56.  1.  165,  S.,  55.  1.  769.  —  Req.,  2  juin 
1863,  D.,  63.  1.  337,  S.,  63.  1.  335.  —  Rouen,  3  août  1864,  S  ,  66.  2.  127.  —  Caen, 
21  mars  1867  (sous  Req.,  8  mars  1869),  D.,  69. 1.  202.  —  Req.,  3  août  1870,  D.,  71. 

1.  181,  S.,  72.  1.219.  — Dijon,  7  nov.  1872,  D.,  73.  2.  238,  S.,  73.  2.  84.  — Limoges, 

23  août  1873,  D.,  74.  5.  287,  S.,  73.  2.  277.  -  Civ.  rej.,  29  déc.  1880,  D.,  81.  1.  54, 
S.,  81.  1.  162.  —  Paris,  4  juin  1886,  D..  87  2.  100.  —  Pau,  12  mars  1888,  D.,  89. 

2.  276.  —  Req.,  12  avril  1892,  D.,  93.  1.  503.  —  Y.  Dijon,  12  juill.  1893  (sous  Req., 
26  avril  1895),  D.,  95. 1.  420.  —  Cpr.  sur  les  limites  du  pouvoir  d'interprétation  des 
juges  du  lait,  Civ.  cass.,  29  nov.  1892,  D.,  93.  1.  85,  S.,  93.  1.  70. 
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ment  sous  notre  ancienne  jurisprudence.  Une  liypothèque 
générale  était  alors  la  garantie  de  toute  obligation  constatée 
par  un  acte  notarié.  On  comprend  dès  lors  que,  l'ouverture 
de  crédit  étant  soumise  à  cette  règle,  on  exigeât  un  acte  au- 
thentique non  seulement  pour  constater  l'existence  de  la  con- 
vention et  des  obligations  ([ui  peuvent  en  être  la  conséquence, 
mais  encore  pour  prouver  la  réalisation  de  la  condition  et  le 
chiffre  de  ces  obligations.  C'est  effectivement  en  ce  sens  que 
s'est  prononcé  l'un  des  auteurs  qui  ont  les  premiers  écrit  sur 
le  titre  des  p)'ivi/f'ges  et  hypotJwques  (*). 

Cependant  cette  solution  n'a  pas  triomphé  et  ne  devait  pas 
triompher.  La  loi  ordonne  que  l'acte  constitutif  de  l'hypothè-  ■ 
que  soit  passé  devant  notaires  (art.  2127)  ;  mais  nulle  part  elle 
n'exige  que  l'obligation,  pour  sûreté  de  laquelle  l'hypothèque 
a  été  établie,  soit  constatée  en  la  même  forme.  Il  est  au 
contraire  universellement  admis  que  l'hypothèque  peut  être 
constituée  pour  la  sûreté  d'une  obligation  sous  signature 
privée  (-).  La  solution  contraire  apporterait  du  reste  des  entra- 
ves inutiles  et  gênantes  à  la  liberté  des  parties.  Elle  empê- 
cherait, dans  bien  des  cas,  des  ouvertures  de  crédit  au  profit 
de  commerçants,  c'est-à-dire  au  profit  des  personnes  qui  en 
ont  le  plus  besoin.  Par  la  nécessité  d'un  acte  authentique,  elle 
les  priverait  de  ce  ressort  si  utile  aux  affaires.  Elle  ne  pré- 
senterait d'ailleurs  aucun  avantage  pour  les  tiers.  La  fixation 
par  la  convention  du  montant  du  crédit  ouvert,  l'évaluation 
dans  l'inscription  de  la  créance  si  elle  est  indéterminée,  suf- 
fisent pour  les  avertir  et  leur  permettre  d'apprécier  la  valeur 
des  sûretés  qui  leur  sont  offertes.  Aussi  croyons-nous  que  le 
créditeur  peut  justifier  du  montant  de  sa  créance  par  actes 
sous  seing  privé,  au  moyen  de  sa  correspondance  ou  même, 
s'il  s'agit  d'un  commerçant,  au  moyen  de  ses  livres  de  com- 
merce (').  11  nous  seml)le  même  impossible  d'exiger,  comme 

(')  Merlin,  Quesl.,  2'  éd.,  v»  Hijp.,  §3. 

(•■')  V.  infra,  II,  n.  UO-*. 

Cj  Merlin,  Quesf.,  3«  édil.,  v»  Hyp.,  §  3,  n.  1  ;  Troplong-,  II,  n.  477  el  508;  Pont, 
Bev.  d'il.,  1838,  XII,  p.  203  s.,  n.  7;  Doublet,  Rev.  prat.,  1859,  VII,  p.  201  el  202; 
Aubry  et  llaii,  III,  §  2G6,  p.  283;  Thézard,  n.  69;  Laurent,  XXX,  n.  529  el  537  ; 
Gillard,  Confit.  Iiyp.  conv.,  n.  313;  Guillouard,  II,  n.  1036.  —  Douai,  17  déc.  1833, 
J.G.,  V"  Prie,  el  /njp.,  n.  1323,  S.,  3i.  2.  279.  —  Aix,  29  mai  1841,  J.  G.,  ibicL, 
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semble  l'avoir  l'ait  un  ai'iôt  ,'),  ({iie  rohliiiatiou  soit  constatée 
par  iiii  acte  ayant  ac([iiis  date  c(>rtaiMe,  Les  nécessités  de  la 
[)rati(|iie  ne  [XMinettent  pas  d'imposer  une  pareille  condition 
eu  Tahscuce  d'une  dis[)osition  formelle  de  la  loi.  dette  solu- 
tion ressortira  d'ailleurs  avec  évidence  de  la  discussion  sur 
le  rang  de  rhypothè([ue,  à  lacpielle  nous  ai'rivons  (-  . 

1286  l'ne  autre  (juestion,  que  soulève  cette  difficile  matière, 
est  celle  du  rang  de  l'iiypothèque  garantissant  une  ouverture 
de  crédit.  La  généralité  des  auteurs  et  la  jui'isprudence  lui 
api)liquent  \o  droit  commun  de  l'art.  2V,Vi  et  décident  qu'elle 
j)rendra  rang  du  jour  de  son  inscription  et  non  pas  seulement 
du  jour  des  avances  faites  au  crédité  (').  En  etiet,  l'inscription 
détermine,  en  général,  le  rang  des  hypothèques  et  l'ordre  de 
préférence  entre  les  créanciers  hypothécaires.  Pour  qu'il  en 
fût  autrement  en  notre  matière,  il  faudrait  ou  que  le  législa- 
teur eût  expressément  dérogé  à  cette  règle  par  un  texte  foi'- 
mel  ou  que  cette  solution  fût  condanniée  par  les  principes 
généraux.  Or,  il  n'existe  aucune  disposition  relative  à  l'hypo- 
thèque garantissant  une  ouverture  de  crédit.  C'est  donc  sur 
les  principes  généraux  qu'on  s'est  appuyé  pour  combattre 
cette  opinion. 

On  a  dit  :  l'hypothèque  est  la  sûreté  accessoire  d'une  obli- 
gation ;  elle  ne  saurait  donc  exister  et  produire  ses  effets 
avant  que  cette  obligation  ait  pris  naissance.  Or,  par  la  con- 
vention d'ouverture  de  crédit,  le  crédité  ne  s'oblige  pas 
actuellement  ;  il  ne  sera  débiteur  qu'au  fur  et  à  mesure  de  la 
réalisation  de  la  convention,  et  l'hypothèque  ne  peut  prendre 
rang  qu'à  la  date  de  ces  versements  successifs. 

Nous  ferons  observer  tout  d'abord  que  cette  solution  ne 
répond  ni  aux  besoins  de  la  pratique,  ni  à  la  nature  juridique 
du  compte  courant,  telle  qu'elle  a  été  déterminée  par  une 
jurisprudence   aujourd'hui  bien  établie.    L'indivisibilité   du 

s.,  41.  2.  520.  —  Poitiers,  9  janv.  184i, ./.  (i.,  ibid.  —  Oand,  2'J  juill.  18iS,  D.,  i8. 
2.  149. 

('}  Alger,  8  nov.  1870  (avec  cassalioii),  D.,  74.  1.  iîKJ,  S.,  7i.  1.  35.5. 

(')  V.  en  ce  sens  les  auteurs  cités  supra,  note  .3  de  la  page  précédente. 

(')  Belgique,  L.  15  avril  1889,  Ann.  de  lécj.  élr.,  XIX,  p.  508.  —  Bavière,  Pala- 
linat  rhénan,  L.  26  avril  1888,  art.  14,  An»,  de  lég.  étr.,  XVlll,  p.  352.  —  Japon, 
C  civ  ,  Livre  des  garanties  des  créances,  art,  241. 
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compte  courant  ne  permet  pas  en  efTet  d'en  scinder  les  divers 
éléments.  Le  compte  comprend  différents  articles  qui  figurent 
à  l'actif  ou  au  j^assif.  Nous  ne  pouvons  pas  le  décomposer  pour 
donner  à  rhypotliè([ue  des  dates  diverses.  C'est  en  réalité  du 
solde  de  ce  compte  ([ue  le  créditeur  ou  le  crédité  sera  créan- 
cier. C'est  de  ce  solde  que  l'hypothèque  garantit  le  paiement. 
Nous  ne  |)ouvons  pas,  sans  modifier  la  natui'c  de  la  conven- 
tion, faire  des  balances  successives  et  provisoires  pour  fixer 
le  rang  de  l'hypothèque.  Ce  serait  d'ailleurs  aller  à  l'encontre 
de  l'intention  certaine  des  [)arties.  Au  moment  de  la  conven- 
tion, le  créditeur  seul  est  obligé  ;  il  est  tenu  de  mettre  les 
sommes  promises  à  la  disposition  du  crédité  au  fur  et  à  me- 
sure de  ses  besoins  et  de  ses  demandes.  Il  a  contracté  cette 
obligation  parce  que  le  crédité  s'est  engagé  à  lui  rembourser 
les  sommes  avancées  et  ce  sous  la  garantie  d'une  hypothèque. 
Que  deviendra  cette  garantie  si  le  crédité  a  le  droit,  jusqu'au 
moment  où  il  profitera  de  la  convention  et  demandera  une 
avance,  de  consentir  des  hypothèques  préférables  à  celle  du 
créditeur?  De  deux  choses  l'une,  ou  le  créditeur  restera  tenu 
de  faire  les  avances  promises,  quoique  la  garantie  donnée  ait 
ainsi  perdu  toute  son  efficacité,  soit  devenue,  comme  le  disent 
très  justement  MM.  Aubry  et  Rau,  incertaine  ou  illusoire,  ou 
le  créditeur  aura  le  droit  de  demander  la  résolution  de  la 
convention  pour  inexécution,  par  le  crédité,  de  ses  engage- 
ments. Dans  le  premier  cas,  on  mainfiendra  un  contrat  dont 
les  conditions  auront  été  complètement  modifiées.  C'est  con- 
traire à  la  bomie  foi  et  à  la  justice.  Dans  la  seconde  alterna- 
tive, on  aura  rendu  vaine  et  inutile  une  convention  au  grand 
préjudice  du  créditeur  ..qui,  obligé  de  tenir  les  fonds  à  la  dis- 
position du  crédité,  aura  pu  refuser  d'autres  propositions 
avantageuses.  Cette  solution  serait  donc  néfaste  au  crédit  et 
au  mouvement  des  affaires.  Elle  serait  ainsi  en  opposition 
avec  la  volonté  des  parties  contractantes;  elle  serait  injuste. 
C'est  pourquoi  nous  ne  pourrions  l'admettre  que  si  les  prin- 
cipes du  code  nous  l'imposaient.  Ce  sera  notre  dernier  argu- 
ment. 

Est-ce   qu'une   hypothè([ue   ne   peut    [sas   naître   avant   la 
créance  qu'elle  garantit? Sans  doute  rhy])otliè([ue  est  un  droit 
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accessoire;  elle  ne  [XMit  sul)sister  sans  une  créance  dont  elle 
est  la  snreté;  mais  il  nest  pas  nécessaire  (\u()  la  créance  existe 
au  nionieut  où  le  droit  hypothécaire  prend  naissance  et  de- 
vient opposable  aux  tiers.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  (pi'elle 
existe  conditionnellement;  une  créance  éventuelle  est  un  sup- 
port suffisant  pour  IhypoHièqne,  et  tel  est  notre  cas.  Prenons 
une  analogie  frappante.  L'hypothècpie  légale  du  mineur  date 
du  jour  de  l'acceptation  de  la  tutelle  (art.  2135).  Elle  garantit 
[)Ourtant  le  solde  du  compte  de  tutelle,  comme  l'hypothèque 
du  créditeur  garantit  le  solde  du  compte  courant.  L'hypothè- 
([ue  du  mineur  garantit  à  la  date  par  nous  indiquée  même  le 
rendjoursement  des  sommes  qui  n'adviendront  peut-être  au 
pupille  qu'au  cours  de  la  tutelle,  c'est-à-dire  qu'elle  garantit 
des  créances  éventuelles,  môme  avant  leur  naissance.  Nous 
pourrions  l'aire  la  même  démonstration  pour  les  hypothèques 
légales  de  la  femme  mariée,  de  l'Etat  et  des  établissements 
publics.  Ne  sommes-nous  pas  autorisés  à  en  conclure  qu'une 
hypothèque  peut  prendre  rang  à  une  époque  antérieure  à 
la  naissance  de  la  créance  à  l'acquittement  de  laquelle  elle 
est  affectée  ?  Pourquoi  les  parties  ne  pourraient-elles  pas 
faire  par  une  convention  ce  que  la  loi  elle-même  a  fait? 
Où  se  trouve  en  notre  matière  la  disposition  qui  limite  leur 
liberté  ? 

Elle  ne  se  rencontre  pas  dans  les  textes;  elle  n'est  pas  une 
conséquence  de  la  nature  de  l'hypothèque.  Aussi  ne  pouvons- 
nous  qu'approuver  la  solution  de  la  jurisprudence.  L'hypo- 
thèque qui  garantit  une  ouverture  de  crédit  prendra  rang  du 
jour  de  son  inscription  et  non  pas  seulement  du  jour  de  la 
réalisation    des    avances    (•).    Cette    solution    est  confirmée 


(':  Grenier,  I,  n.  296;  Persil,  I,  sur  l'art.  2114,  n.  3;  Pardessus,!)/',  comm.,  IV, 
n.  1137;Pont,II,  n.  719  el  Rev.  crit.,  1858,  XII,  p.  206  s.,  n.  8;  Doublet,  «ey.pra/., 
1859,  VII,  pp.  199  à  201  ;  Demolombe,  Contrats,  II,  n.  392  et  394;  Aubry  et  Rau,  III, 
§2GG,  texte  et  note  71,  p.  283  ;  Thézard,  n.  69  ;  Lyon-Caen  el Renaul  t,  Tr.  dedr.  comm., 
IV,  n.  729;  Gillard,  Const.  Injp.  conv.,  n.  311;  Guillouard,  II,  n.  10.33.  —  Liège, 
28  juin  1823,  S.,  23.2.348.  —  Req.,  10  août  1831,  S.,  31.  1.371.  —  Douai,  17  déc. 
1833,  ./.  G.,  V»  Priv.  et  hjp..  n.  1323-1",  S.,  34.  2.  279.  —  Paris,  20  août  1841,  S., 
41,  2.  541.  —Paris,  30  mars  1842,  .S.,  4.3.  2.  U.S.  —  Poitiers,  9.janvier  18i4,  ./.  G., 
ibid.  —  Gand,  29  juillet  1848,  D.,  48.  2.  149.  -  Besançon,  30  novembre  1848,  D., 
49.  2.  198,  S  ,  'i8.  2.  729.  —  Giv.  cass.,  21  novembre  1849,  D.,  49.  1.  275,  S,,  50.  1. 
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par  l'ai't.  l  de  la  loi  du  10  juin  18o3  relative  aux  sociétés  de 
crédit  foncier,  aux  ternies  duquel  «  l'hypothèque  consentie 
»  au  profit  d'une  société  de  crédit  foncier,  par  le  contrat  con- 
»  ditionnel  de  prêt,  prend  rang-  du  jour  de  l'inscription,  quoi- 
»  que  les  valeurs  soient  remises  postérieurement  ».  Elle  l'est 
enfin  par  l'art,  o  de  la  loi  fiscale  du  23  août  1871,  en  vertu 
duquel  «  le  droit  d'hypothèque,  fixé  à  un  pour  mille  par  l'art. 
»  60  de  la  loi  du  28  avril  181G,  sei-a  perçu  lors  de  l'inscrip- 
»  tion  des  hypothèques  garantissant  les  ouvertures  de  crédit  » 
et  par  les  déclarations  formelles  du  rapporteur  affirmant, 
pour  justifier  cette  disposition,  que  Tinscription  «  garantit 
»  à  sa  date  toutes  les  réalisations  ultérieures  ». 

1287.  Il  arrive  assez  fréquemment  dans  la  pratique  que  le 
crédité,  en  exécution  de  la  convention,  souscrit  des  effets  de 
commerce  représentatifs  des  avances  qui  lui  ont  été  faites. 
L'hypothèque,  qui  garantit  l'ouverture  de  crédit,  s'attache 
alors  à  ces  effets  de  commerce.  Le  bénéfice  en  peut  être  invo- 
({ué  par  les  porteurs  et  leur  en  est  acquis  par  le  seul  fait  de 
l'endossement.  Aucune  formalité  spéciale  ne  leur  est  imposée 
pour  être  nantis  de  l'hypothèque.  Cette  sûreté  g-arantit  le  mon- 
tantdes  avances  représentées parces divers  effets.  Les  porteurs 
se  trouvent  dans  la  même  situation  ({ue  les  différents  cession- 
naires  partiels  d'une  créance  hypothécaire  ou  d'une  créance 
privilégiée  (art.  2112).  Ils  invoquent  la  même  cause  de  préfé- 
rence ;  ils  viendront  tous  en  concours  et  seront  colloques  au 
môme  rang.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  tenir  compte  de  la  date  de 
leurs  endossements  respectifs.  C'est  la  date  de  l'inscription 
qui  doit  seule  être  prise  en  considération  ;  de  même  que  le 
créditeur  peut  s'en  prévaloir  pour  l'intégralité  de  ses  avances 
à  quelqu'époque  qu'elles  aient  été  réalisées,  de  même  les  ces- 
sionnaires  partiels  peuvent  réclamer  leur  collocation  au  rang 
ainsi  déterminé.  C'est  une  conséquence  nécessaire  de  l'indivi- 


•Jl.  —  Paris,  15  janvier  1852,  D.,  54.  5.  419  el  sur  pourvoi  Reij.,  8  mars  1853,  D., 
5i.  1.  341,  S.,  55.  1.  214.  —  Rouen,  3  août  1864.  S.,  66.  2.  127.  —  V.  en  sens  con- 
Iraire  Pothier,  De  l'hyp.,  n.  62  ;  Domat,  Lois  civiles.  liv.  III,  lit.  I,  sect.  1,  arl.  4  ; 
Dasnage,  Des  hi/p.,  chap.  I,  sect.  3;  Toullier,  VI,  n.  5iG  ;  Merlin,  Quesl.,  v»  Hyp., 
g  3,  n.  2;  Troplony,  11,  a.  479  el  480;  C.iiampionnicre  et  Rigaud,  D)\  d'enregisL, 
II,  n.  93i. 
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sihililc  (le  la  couvcMilion  (roiiverturt'  de  crédit,  de  la  solution 
préccdontc  et  dos  principes  généraux  en  matière  de  cession  ('). 

1288.  La  constitution  (riiypothècpie  est  d'ailleurs  suscepti- 
ble des  diverses  modalités  qui  penventafl'ecter  les  obligations 
en  généi'al  (-)  :  notamnuMit  b^s  parties  peuvent  limit(M*  à  un 
certain  tem[)s  les  efl'ets  de  l'hypotlièque  ou  la  sti])ulei'  sous 
condition  (M. 

Toutefois  serait  uulle  la  clause,  dite  de  voie  parée,  par 
laquelle  le  créancier  serait  autorisé  fi  vendre  ou  à  faire  vendre 
les  immeubb's  bypotbéqués,  en  cas  de  non  paiement,  sans 
remplir  les  formalités  prescrites  pour  la  saisie  immobilière 
(art.  742  Pr.  civ.)  ('). 

1289.  Mais  comme  toutes  les  dispositions  irritantes,  cet 
art.  742  Pr.  civ.  doit  être  interprété  d'une  manière  limitative. 
Il  prévoit  le  pacte  par  lequel  le  débiteur  confère  à  son  créan- 
cier, pour  le  cas  où  il  n'exécuterait  pas  les  engagements  qu'il 
vient  de  contracter,  le  droit  de  vendre  ou  de  faire  vendre  les 
immeubles  bypotbéqués  sans  observer  les  formalités  de  la 
saisie  immobilière.  La  ludlité  frappera  cette  clause;  elle  ne 
frappera  que  cette  clause.  La  loi  protège  le  débiteur  contre 
la  contrainte  morale  dont  il  serait  la  victime.  Une  situation 
compromise  peut  le  déterminer  ù  souscrire  à  toutes  les  condi- 


(')  Lyon-Caen  cl  RenauU,  /'/-.  de  dr.  cumin.,  I,  n.  1089,  eL  Ti'.dc  dr.  coinm.,  IV, 
n.  732;  Alauzel,  C.  com.,  IV,  n.  13i9;Boislel,  Cours  de  dr.  comm.,  n.  752  ;  Bcdar- 
ride,  Lettre  de  change,  I,  n.  317;  Démangeât  sur  Bravard,  III,  p.  142,  note  1  ;  Nou- 
guier.  Lettre  de  chanf/e,  I,  n.  715  ;  Aubry  et  Bau,  III,  §  266,  p.  284  ;  Giiillouard, 
II,  n.  1037.  —  Colmar,  30  déc.  1850  et  29  mars  1852,  D.,  54.  2.  145  et  190,  S.,  54^ 
2.  487.  —  V.  aussi  sur  ]e  princ'pe  de  la  transmission  de  l'hypothèque  qui  garan- 
tit une  créance  constatée  par  des  effets  de  commerce  et  ses  conséquences  :  Paris, 
6  juin  1850,  D.,  51.  2.  181.  —  Colmar,  30  déc.  1850,  D.,  54.  2.  145,  S.,  54.  2.  487. 
—  Paris,  25  fcv.  1854,  D.,  55.  2.  295.  —  Rouen,  9  mai  1854,  D.,  54.  2.  247.  —  Civ. 
rej.,  20  juin  1854,  D.,  54.  1.  305,  S.,  54.  1.  593.— Dijon,  5  août  1858,  J.  G.  SuppL, 
V"  Effets  de  comm.,  n.  150-5^  S.,  59.  2.  50.  —  Alger,  7  mai  1870,  D.,  71.  2.  1,  S., 
71.  2.  105.  —  Toulouse,  18  mars  1885,  D.,  86.  2.  204. 

(2)  Aubry  et  Bau,  III,  §  266,  p.  284  ;  (hiillouard,  11,  n.  1038.  —  Civ.  cass.,  5  déc. 
1809,  ./.  G.,  v  Priu.  et  hi/p.,  n.  1399,  S.,  10.  1.  89. 

(^)  Mexico,  C.  civ..  art..  1982.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3116. — 
Uruguay,  C.  civ.,  art.  2282.  —  Chili,  C.  civ.,  art.  2413. 

(*)  Neuchâtel,  C.  civ  ,  art.  1716.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1223,  al.  2.  —  Alle- 
magne, C.  civ.,  art.  1149.  —  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2297-2299. 

Privii..  et  hyp.  —  2»  éd..  H.  '  25 


386  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQL'ES 

lions  imposées  j^ar  le  futur  créancier;  et  il  sera  d'autant  plus 
disposé  à  y  accéder  qu'il  sera  de  bonne  foi  et  se  croira  plus 
certain  de  remplir  ses  engagements,  La  prohibition  de  l'art. 
742  Pr.  civ.  présente  donc  la  plus  grande  analogie  avec  les 
règles  écrites  dans  les  art.  2078  et  2088  au  titre  du  nantisse- 
ment. Elle  comporte  les  mômes  tempéraments  ('). 

1290.  Elle  ne  s'oppose  donc  pas  à  ce  que  le  débiteur  donne 
mandat  à  son  créancier,  dans  les  termes  du  droit  commun,  de 
vendre  à  l'amiable  l'immeuble  hypothéqué.  Ce  mandat  serait 
en  effet  révocable  comme  tout  mandat  ;  le  débiteur  conserve- 
rait le  droit  de  disposer  de  son  immeuble  comme  il  l'enten- 
drait; il  n'a  pas  aliéné  sa  liberté;  l'art.  742  Pr.  civ.  ne  peut 
pas  être  invoqué  (-). 

Il  en  serait  ainsi,  même  dans  le  cas  où  l'on  reconnaitrait  à 
ce  mandat  un  caractère  d'irrévocabilité,  s'il  était  intervenu 
longtemps  après  l'acti»  d'oi)ligation.  On  ne  peut  pas  en  effet 
prétendre  alors  ([ue  le  consentement  n'a  pas  été  libre,  qu'il 
est  infecté  d'un  vice  susceptible  d'entraîner  la  nullité  du  con- 
trat soit  en  vertu  de  la  présomption  légale  de  l'art,  742  Pr. 
civ.,  soit  en  vertu  des  principes  généraux  (^). 

A  plus  forte  raison  faut-il  reconnaître  la  validité  du  mandat 
donné  dans  les  mêmes  conditions  à  un  tiers  de  vendre  à 
l'amiable  l'immeuble  hypothéqué.  C'est  un  moyen  pour  le 
débiteur  d'éviter  les  frais  de  saisie  immobilière  et  de  se  mettre 
à  l'abri  des  risques  des  enchères  publiques  (*).  La  nullité  ne 
pourrait  être  encourue,  en  vertu  de  l'art.  742  Pr.  civ.,  que  si 
la  convention  répondait  aux  conditions  exigées  par  ce  texte, 
et  que  si  le  tiers  remplissait  le  rôle  d'une  personne  interpo- 
sée, dissimulant  le  créancier,  bénéficiaire  réel  de  la  conven- 
tion. Il  pourrait  y  avoir  alors  véritablement  violation  de  l'art. 
712  Pr.  civ. 

1291.  Pour  le  même  motif  nous  n'assimilerions  pas  à  la 
clause  de  voie  parée  la  convention  par  laquelle  le  débiteur 
vendrait  l'immeuble  hypothéqué  à  son  créancier  pour  le  cas 

(')  V.  supra,  I,  11.  12 i  s.,  et  198  s. 

{')  Bordeaux,  29  nov.  1848,  D..  52.  2.  2,  S.,  52.  2.  97. 

(3)  Bordeaux,  27  avril  1885,  D.,  86.  2.  263. 

(•)  Orléans,  31  juill.  1883,  D.,  85.  2.  20. 
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OÙ  il  u'ac([iiittor;iil  [)a.s  sadi^flc  à  rrchéauco  [' ).  Il  ost  vrai  qu'eu 
matière  do  uaiilisscinciit  la  loi  pi'oliihc  une  sonihlahle  stipu- 
lation (art.  2078  ot  2088),  ([ue  cette  interdiction  a  été  édictée 
dans  l'intérêt  du  débiteur,  que  la  loi  a  voulu  ainsi  le  défendre 
contre  une  pression  illégitime  du  créancier,  et  que  ces  consi- 
dérations militent  également  en  faveur  du  débiteur  hypothé- 
caire. Mais  il  nous  est  impossible  d'oublier  que  les  nullités 
sont  de  droit  étroit,  ([u'elles  ne  peuvent  être  étendues  d'une 
hypothèse  à  une  autre.  Si,  en  matière  de  nantissement,  le 
code  contient  une  prohibition  formelle,  il  n'en  est  pas  de 
même  en  matière  hypothécaire  (-).  L'art.  742  Pr.  civ.  est  la 
seule  disposition  qui  puisse  être  invoquée.  Or  il  ne  parle  pas 
de  la  vente  consentie  par  le  débiteur  à  son  créancier.  Par 
conséquent,  cette  convention  est  valable,  puisqu'elle  se  dis- 
lingue sans  peine  du  pouvoir  dont  il  est  question  dans  cet 
article.  Cette  ditférence  est  rationnelle;  car  la  clause  de  voie 
parée  se  réfère  à  un  cas  de  vente  forcée  et  aurait  pour  résul- 
tat de  priver  le  débiteui'  des  garanties  que  le  législateur, 
après  de  mûres  délibérations,  a  jugées  indispensables  pour 
sauvegarder  ses  intérêts.  Dans  notre  hypothèse,  la  vente  est 
purement  volontaire  et  la  loi  n'avait  pas  de  motifs  pour  res- 
treindre la  liberté  des  parties  à  l'occasion  d'un  acte  qui  relève 
exclusivement  de  leur  volonté. 

11  n'y  aurait  pas  lieu  d'ailleurs  de  distinguer  entre  le  cas 
où  la  vente  serait  consentie  dans  l'acte  même  de  prêt  et  celui 
où  elle  interviendrait  à  une  époque  jiostérieure,  entre  le  cas 
<»ù  la  fixation  du  prix  serait  confiée  à  des  arbitres  désignés 
dans  la  convention  on  à  nommer  par  le  juge  et  celui  où  il 
serait  déterminé  par  les  parties  au  moment  même  du  contrat. 
Dans  toutes  les  hypothèses,  il  faut  appliquer  le  principe  de 
la  liberté  des  conventions  et  le  droit  commun  (^).  Les  tribu- 

(')  Fribourg,  C.  civ.,  art.  671,  671.  —  l^ays-l^as,  C.  civ.,  arl.  1223,  al.  1.  —  Mon- 
Icnégro,  C.  r/én.  des  biens,  art.  214.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1974. 

('-)  Civ.  rej.,  22  août  1849,  D..  49.  1.  273.  —  Civ.  cass.,  13  juillet  1891,  D.,  93.  1. 
227. 

(')  Troplotig,  Veille,  I,  n.  11;  Diiveryier,  Venle.  I,  n.  119;  Aubry  et  Hau,  III, 
S  266,  p.  285;  Guillouard,  II,  ii.  1039.  —  Tuuiotise,  16  mars  1812  et  1"  mars  1822, 
•/.  G.,  v"  \anlisspinent,  n.  275-1»,  S.,  24.  2.  14  et  15.  —  Montpellier,  26  juillet 
18:»,  ./.  G.,  ibid.,  S.,  3i.  2.  29.  -  Montpellier,  6  mars  1840,  ./.  G.,  eod.  v",  n.  275- 
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iiaux  ne  pourraient  donc  prononcer  la  nullité  de  ce  contrat 
que  s'il  était  infecté  d'un  des  vices  prévus  par  la  loi,  si,  par 
exemple,  le  consentement  du  débiteur  avait  été  extorqué  par 
violence  ('). 

Les  mêmes  principes  devraient  être  suivis  dans  le  cas  où  le 
débiteur,  au  lieu  de  vendre  dès  à  présent  à  son  créancier  l'im- 
meuble hypothéqué  sous  la  condition  qu'il  n'acquitterait  pas 
son  obligation  à  l'échéance,  se  serait  seulement  engagé  à  lui 
céder  une  partie  de  cet  immeuble  jusqu'à  concurrence  de  la 
dette  sur  le  pied  d'une  estimation  à  faire  par  experts.  Cette 
convention  constituerait  une  promesse  de  vente  ;  on  ne  sau- 
rait y  voir,  en  principe,  un  contrat  pignoratif;  la  validité  nous 
en  parait  certaine  (^). 

1292.  Le  plus  souvent,  l'hypothèque  conventionnelle  est 
consentie  par  le  débiteur  lui-même  ;  mais  rien  ne  s'oppose  à 
ce  que,  comme  pour  le  nantissement  (^),  elle  soit  consentie 
par  un  tiers,  même  non  personnellement  obligé  au  paiement 
de  la  dette  (*).  L'art.  1020  suppose  formellement  cette  hypo- 
thèse. 

En  pareil  cas,  le  constituant  ne  peut  pas  être  personnelle- 
ment poursuivi,  comme  le  pourrait  être  une  caution  ;  le  créan- 
cier ne  pourrait  donc  pas  saisir  les  biens  autres  que  ceux 
affectés  à  l'hypothèque  ;  c'est  un  cautionnement  réel,  comme 
on  le  dit  quelquefois. 

En  conséquence,  si  le  tiers  qui  a  constitué  l'hypothèque 
cesse  de  détenir  l'immeuble,  soit  qu'il  le  délaisse,  soit  qu'il 
en  transmette  la  propriété,  il  ne  peut  plus  être  poursuivi  par 
le  créancier. 

Le  rapprochement  qu'on  établit  ainsi  entre  ce  tiers  et  la 


2»,  S.,  40.  2.  531.  —  Civ.  cass.,  lei-  juillet  18i4,  J.  C,  eoil.  v»,  ii.  313,  S.,  iô.  1.  17. 

—  Req.,  26  fév.  1856,  D.,  56.  1.  116,  S.,  56.  1.  667. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  —  Cpr.  Troplong,  Uuvergler,  locc.  dit. 

(8)  Montpellier,  1"  mars  1855,  D.,  56.  2.  219. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  5,  12,  171. 

(')  E.«pagne,  C.civ.,  art.  1857,  in  fine;  L.  hyp.,  art.  140141.  —  Portugal,  C.  civ., 
art.  895. —  Soleure,  C.  civ.,  art.  842.  —  Zurich,  C.civ.,  art. 327.  —  Japon,  C.  cio., 
Livre  des  garanties  des  créances,  art.  211.  — Louisiane,  C.  cîm.,  art.  3262-3265. 

—  Mexico,  C.  civ.,  art.  1975.  —  République  Argentine,  C  .  civ.,  art.  3121. —  Uru- 
guay, C.  civ.,  art.  2283.  —  Cliili,  C.  civ.,  art  2414. 
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caution  conduit  à  la  solution  de  questions  intéressantes  :  on 
est  généralement  d'accord  pour  lui  permettre,  comme  à  la 
caution,  d'invoquer  l'art.  2037  et  on  le  déclare  déchargé  lors- 
que la  subrogation  aux  droits  du  créancier  ne  peut  plus,  par 
le  fait  de  ce  ci'éancier,  s'opérer  en  sa  faveur.  De  même  on  le 
traite,  dans  une  certaine  mesure  ([ue  nous  n'avons  pas  à  pré- 
ciser, comme  une  caution  au  point  de  vue  du  recours  réci- 
proque, que  la  caution  personnelle  et  cette  caution  réelle  sont 
admises  à  exercer  l'une  contre  l'autre,  lorsque  l'une  d'elles  a 
acquitté  la  dette. 

Les  règles  qui  déterminent  la  situation  du  tiers  qui  a  con- 
senti une  hypothè([ue  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui  seront 
exposées  plus  loin,  quand  nous  parlerons  notamment  des 
poursuites  exercées  contre  le  tiers  détenteur,  de  la  prescrip- 
tion et  de  la  purge  ('). 

§  II.  Conditions  de  fond  et  de  forme,  requises  pour 
l'existence  oit  la  validité  du  contrat  hypothécaire. 

N»  1.  Conditions  de  fond. 

1293.  Trois  conditions  sont  requises,  au  fond,  pour  l'exis- 
tence ou  la  validité  du  contrat  hypothécaire.  11  faut  :  1**  c|ue 
le  constituant  soit  jiropriétaire  des  biens,  ou  tout  au  moins 
titulaire  du  droit  réel  immobilier  qu'il  veut  hypothéquer- 
ai qu'il  soit  capable  d'aliéner  ces  biens;  3°  que  l'hypothèque 
soit  spéciale. 

1.  Première  co.n:  ition.  Propriété  du  consliluanf. 

1294.  Le  constituant  doit  être  propriétaire  (^)  des  biens 
qu'il  s'agit  d'hypothéquer  (^). 

L'art.  2124  ne  formule  pas  expressément  cette  condition, 
mais  elle  résulte  implicitement  de  son  texte.  La  loi  exige  en 
effet  que  le  constituant  soit  capable  d'aliéner  et  la  faculté 

(')  V.  nolainmenl  III,  n.  2147,  2188,  2219,  2276,  2347. 

(')  Fribourg,  C.  civ.,  art.  653.  —  Lucerne,  L.  de  1831,  art.  2.  —  Soleure,  C.  civ., 
arl.  848-849.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  4.  —Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garan- 
ties des  créances,  arl.  209.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  arl.  3119. 

C)  L.  7,  C,  De  rébus  alien.  non  aliénait.  (IV,  51).  —  Polhier,  De  l'hyp.,  n.  44. 
—  Marlou,  III,  n.  ^2;  Pont,  II,  n.  624;  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  p.  266. 
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d'aliéner  est  un  des  attributs  du  droit  de  proj)riété.  Si  pour 
consentir  une  hypothèque  il  faut  avoir  le  pouvoir  d'aliéner 
l'immeuble  grevé,  il  est  par  cela  niônie  nécessaire  d'en  être 
propriétaire.  L'art.  2129  est  plus  explicite  quand  il  exige 
l'indication  précise  des  immeubles  actuellotient  appartenant 
au  débiteur,  sur  lesquels  rhypothè([ue  est  consentie.  Enfin,  à 
défaut  de  texte,  cette  solution  résulterait  des  principes  géné- 
raux et  se  justifie  ainsi  facilement.  En  effet  l'hypothèque  est 
un  démembrement  du  droit  de  propriété  (');  or  il  faut  néces- 
sairement être  propriétaire  pour  pouvoir  démembrer  la  pro- 
priété, ce  qui  équivaut  à  l'aliéner  partiellement.  Nenio  dat 
quod  non  habet.  La  même  argumentation  peut  être  faite  par 
ceux  qui  refusent  de  voir  dans  l'hypothèque  un  démembre- 
ment du  droit  de  propriété  et  ne  la  considèrent  que  comme 
un  droit  réel. 

1295.  Pour  pouvoir  hypothéquer  un  immeuble,  il  faut  donc 
en  être  projiriétaire.  Mais  il  n'est  pas  indispensable  que  cette 
qualité  existe  à  l'égard  de  tous  ;  il  faut  et  il  suffit  que  le  cons- 
tituant en  soit  investi  à  l'égard  du  créancier,  bénéficiaire  de 
l'hypothèque.  C'est  ainsi  qu'on  a  validé  l'hypothèque  consti- 
tuée par  celui  qui  a  aliéné  l'immeuble  en  vertu  d'un  acte  de 
vente  simulé  (-). 

Sous  l'empire  du  code,  la  vente  transférait  la  propriété  à 
l'égard  de  tous,  par  le  seul  consentement  des  parties.  Du  mo- 
ment où  elle  était  parfaite,  le  vendeur  était  dépouillé  de  son 
droit  et  perdait  immédiatement  la  faculté  d'hypothéquerl'im- 
meuble  aliéné,  de  même  que  ses  créanciers  se  trouvaient  privés 
du  droit  de  faire  inscrire  les  privilèges  et  hypothèques  par 
eux  antérieurement  acquis  (art.  21 66).  Cette  règle  était,  comme 
nous  l'avons  dit,  grosse  de  dangers  (^). 

La  disposition  de  l'art.  2059,  déclarant  stellionataire  celui 
qui  hypothèque  un  immeuble  dont  il  sait  n'être  pas  proprié- 
taire, n'est  évidemment  qu'un  palliatif  insuffisant. 

Bien  plus  prévoyante  avait  été  la  loi  du  1 1  brumaire  an  VII. 
La  translation  de  la  propriété  ne  devenait  opposable  aux  tiers 

(')  V.  supra,  II,  n.  894. 

(»)  Grenoble,  18  février  1894,  D.,  95.  2.  305 

(')  V.  I,  Introduction,  p.  XXXVIII. 
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qui  avaioiit  ac(jiiis  dos  droits  sur  riiiiiucuhle  aliéné,  notam- 
ment aux  créanciers  hypotliécaircs,  que  par  Tellet  et  h  partir 
de  la  traiiscrij)tioii  de  l'acte  d'aliénation.  Le  code,  en  aban- 
donnant cette  règle,  s'exposait  à  compromettre  les  intérêts. 

On  sait  ([ne  la  loi  du  23  mars  18.')5  est  revenue  au  principe 
de  la  loi  du  1  I  Itrumaire  an  VU.  La  transcription  est  de  nou- 
veau nécessaire  pour  rendre  les  actes  d'aliénation  opposables 
auxtiers.  Jus([u  à  ce  qu  elle  soitefF<K-tuée,  la])ropriétécontinue 
de  résider,  au  regard  des  tiers,  sur  la  tête  de  l'aliénateur  ;  les 
hypothèques  que  celui-ci  peut  consentir  ont  été  établies  par  le 
propriétaire.  A  ce  point  de  vue,  leur  validité  ne  saurait  être 
contestée.  Mais  Ferticacité  de  l'hypothèque  est  subordonnée 
à  une  autre  condition,  c'est  qu'elle  ait  été  inscrite  avant  la 
transcrij)tion  de  l'acte  d'aliénation  (L.  23  mars  1855,  art.  3 
et  6).  C'est  donc  au  moment  oîi  s'accomplit  la  formalité  de 
publicité  prescrite  par  la  loi  qu'il  faut  se  reporter  pour  savoir 
si  le  droit  peut  ou  non  être  invoqué  (*). 

1296.  L'ap])lication  de  ce  principe  soulève  cependant  une 
difficulté.  Nous  avons  vu  que  les  constructions  élevées  sur  un 
terrain  sont  immeubles  par  nature,  qu'elles  soient  l'œuvre  du 
propriétaire  du  sol  ou  d'un  tiers,  et  que,  par  suite,  elles  sont 
susceptibles  d'hypothèques  ('). 

Par  qui  ces  constructions  peuvent- elles  être  hypothé- 
quées (^)  ? 

Sans  entrer  dans  l'examen  des  graves  controverses  qui  s'agi- 
tent en  cette  matière,  sans  discuter  notamment  la  nature  du 
droit  que  peut  avoir  le  preneur  sur  ces  immeubles  (*),  nous 
nous  contenterons  d'exposer  l'état  de  la  doctrine  et  de  la 
jurisprudence  sur  cette  question. 

L'hypothèque  peut  incontestablement  être  consentie  par  le 


{')  Cpr.  Angers,  lei-  avril  1868,  D.,  G8.  2.  83.  -  Il  s'at^issail,  dans  l'espèce,  d'une 
allribulion  par  partage  qui,  conslalée  par  un  acte  sous  seing  privé  n'ayanl  pas 
acquis  date  certaine,  n'était  pas  opposable  aux  créanciers  liypothécaires.  Aujour- 
d'hui la  même  règle  s'applique  aux  actes  même  ayant  acquis  date  certaine,  s'ils 
sont  assujettis  à  la  transcription  et  s'ils  n'ont  pas  été  transcrits. 

(^]  V.  supra,  II,  n.  930. 

(')  "V.  sur  ce  sujet  Espagne,  L.  hijp.,  art.  107.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1945.  — 
Guatemala,  C.  cio.,  art.  2022. 

[_'']  V.  Baudry-Lacantinerie  et  M.  Cliauveau,  n.  30  s.  et  372. 
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propriétaire  du  sol,  si  les  hàtinients  nouvellement  élevés  sont 
devenus  sa  propriété  soit  en  vertu  de  la  convention,  soit  par 
l'effet  du  droit  d'accession  (art.  553).  Bien  plus,  l'hypothèque 
qui  aurait  été  antérieurement  constituée  sur  le  sol  affecterait, 
dans  le  même  cas,  ces  nouvelles  constructions  (art.  2133). 

1297.  L'hypothèque  pourrait  être  également  consentie  par 
le  tiers  investi  sur  l'immeuhle  d'un  droit  réel  immobilier  sus- 
ceptible d'hypothèques.  En  hypothéquant  le  droit  qui  lui  ap- 
partient, il  affecte  à  la  sûreté  de  la  créance  garantie  son  droit 
dans  son  intégralité,  en  tant  qu'il  s'exerce  à  la  fois  sur  le  sol 
et  sur  les  constructions  qu'il  porte.  Il  en  est  ainsi  notamment 
pour  l'usufruitier,  qui  aurait  la  jouissance  du  sol  et  de  ces 
nouvelles  constructions  ('). 

Comme  dans  l'hypothèse  précédente,  l'hypothèque  établie 
sur  un  usufruit  immobilier  s'étendrait  en  vertu  de  l'art.  2133, 
à  tous  les  biens  sur  lesquels  porterait  le  droit  de  jouissance 
de  l'usufruitier.  Mais,  remarquons-le  bien,  le  droit  de  préfé- 
rence ne  pourra  s'exercer  que  sur  le  prix  moyennant  lequel 
aura  été  vendu  le  droit  réel  de  l'usufi'uitier  (-). 

Les  mêmes  solutions  s'appliquent  à  l'emphytéote  ('). 

1298.  Ne  pourrait-on  pas  cependant  aller  jilus  loin  pour 
les  constructions  nouvelles  élevées  par  l'usufruitier  pour  ne 
parler  c|ue  de  celui-ci?  Ne  doit-on  pas  lui  permettre  d'en 
hypothéquer  la  pleine  propriété?  La  même  question  s'ag'ite 
pour  les  constructions  élevées  par  le  locataire  ou  le  fermier, 
sur  le  bien  (ju'il  tient  à  bail  ou  à  ferme.  Pour  reconnaître  à 
ces  personnes  un  semblable  droit,  il  faudrait  qu'elles  fussent 
propriétaires  de  ces  bâtiments.  Or,  en  principe,  les  construc- 
tions élevées  sur  un  terrain  appartiennent  au  propriétaire  du 
sol.  Siipercifies  solo  cedit  (art.  553).  Donc,  en  règle  générale, 
l'usufruitier  sous  la  réserve  que  nous  avons  précisée  ci-dessus, 
le  locataire  et  le  fermier  ne  peuvent  pas  hypothéquer  les 
nouveaux  bâtiments  élevés  par  leurs  soins  et  à  leurs  frais.  La 
généralité  des  auteurs  et  quelques  arrêts  font  de  cette  solu- 

(')  Baudry-Lacantinerie  et  M.  Chauveau,  n.  28. 

(-)  Ghampionnicre  el  Higaud,  Dr.  d'enref/.,  IV,  n.  3184;  Deinolombe,  Distinct, 
des  biens,  1,  n.  170,  171.  —  Cpr.  cep.  Pont,  II,  n.  035. 
(3]  G.ajid,  29  mai  1895,  S.,  97.  2.  218. 
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lion  UMO  i'(\i;lo  absolue  ;  vUo  iio  cessci'ait  de  sapplicfuor  que 
l()rs{|n('  les  partiels  auraÙMit  eu  riiitentioii  d'élahlii'  un  droit 
de  sn])oi'tici('  ('). 

La  jiu'isprudence  n'a  [)as  accepté  celte  solution  rigoureuse. 
Si,  en  eliet,  les  constructions  faites  par  un  locataire  ou  un 
fermier  appartiennent  au  propriétaire  du  sol  et  ne  peuvent, 
en  princi[)e,  être  hypotluMpiées  (pie  par  lui  (-),  la  règ-le  de 
l'art.  oo3  ne  constitue  cependant  ([u'unt^  présomption  simple; 
elle  n'est  pas  d'ordre  public  ;  le  législateur  réserve  formelle- 
ment la  preuve  contraire.  Les  parties  peuvent  donc  déroger 
à  cette  règle  expressément  ou  tacitement.  Le  propriétaire  du 
sol  a  la  faculté  de  renoncer  au  bénéfice  de  l'accession  soit 
d'une  manière  définitive  en  imposant  au  preneur  l'obligation 
de  démolir  et  d'enlever,  soit  d'une  manière  actuelle  en  lui 
reconnaissant  un  droit  de  propriété  temporaire  et  en  se  ré- 
servant le  droit  de  conserver  les  constructions  à  la  fin  du  bail 
et  d'en  acquérir  alors  la  propriété.  Dans  ces  cas,  le  construc- 
teur se  trouve  dans  une  situation  analogue  à  celle  d'un  super- 
liciaire.  Les  constructions  nouvelles  ne  deviennent  pas  immé- 
diatement, au  fur  et  à  mesure  de  leur  édification,  la  propriété 
du  propriétaire  du  sol  ;  elles  appartiennent  à  celui  qui  les  a 
élevées.  La  jurisj^rudence  décide  ({u'elles  conservent  leur 
caractère  d'immeubles.  Il  en  résulte  que  l'usufruitier,  le  loca- 
taire et  le  fermier  sont  investis  sur  ces  biens  d'un  droit  de 
propriété  temporaire  et  ({u'ils  peuvent  dans  ces  conditions 
hypothéquer  cette  propriété  tem])oraire,  de  même  que  le 
propriétaire  perpétuel  peut  hypothéquer  son  droit  {^). 


(')  Merlin,  Rép.,  v»  Ifyp.,  secl.  III,  §  3,  art.  3,  n.  G  ;  Persil,  Quest.,  II,  p.  291  ; 
Championnicre  et  Rigaud,  Dr.  d'eni-eg.,  IV,  n.  3177,  noie  1  ;  Duranlon,  XXI,  n.  6; 
Demoiombe,  Dislincl.  des  biens,  I,  n.  168;  Martou,  III.  n.  955;  Mourlon,  Transcr., 
1,  n.  13;  Dubois,  Reu.  pniL,  m\2,  XIV,  p.  185,  n.  8;  Laurent,  V,  n.  415,  XXX, 
n.  215;  Guillouard,  Du  louage,  I,  n.  299.  —  Besançon,  22  mai  1845,  S.,  47.  2.  273 
cl  sur  pourvoi  Req.,  14  février  1849,  D.,  49.  1.  166,  S.,  49.  1.  231.  —  Trib.  civ. 
Lyon,  10  janvier  1868,  D.,  71.  3.  33,  noie  1.  —  Trib.  civ.  Seine,  17  février  1870, 
D.,71.  3.  33,  S.,  71.  2.  181,  réformé  par  Paris,  S3  février  1872,  D.,  74.  2.  21,  S., 
72.  2.  170. 

(2)  Req-,  27  mai  1873,  D.,  73.  1.  410,  S.,  73.  1.  254.  —  V.  aussi  les  arrêts  cités  à 
la  note  suivante.  —  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Gliauveau,  n.  30. 

(')  Pont,  II,  n.  634  ;  Aubry  et  Rau,  II,  §  164,  texte  et  note  7,  p.  6  et  5«  éd.,  par 
Rau,  Falcimaigne  et  (iault,  p.  8  et  §  223,  p.  440,  et  S*  édit.,  par  Rau,  Falcimaigne 
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1299.  Il  est  aussi  très  difficile  de  déterminer,  dès  lors,  les 
effets  de  l'hypothèque.  M.  Pont  (')  disting-ue  entre  le  cas  où 
les  constructions  nouvelles  ont  été  élevées  par  le  locataire  ou 
le  fermier  avec  ou  sans  le  consentement  du  propriétaire.  Au 
premier  cas,  rhypothècjue  serait  destituée  de  toute  efficacité; 
l'indemnité  à  la(|uelle  le  constructeur  aurait  droit  se  distri- 
buerait entre  tous  ses  créanciers  par  contribution  et  non  dans 
un  ordre  ;  les  créanciers  hypothécaires  ne  jouiraient  d'aucune 
cause  de  préférence.  Au  contraire,  dans  le  second  cas,  ils 
pourraient  avoir  le  droit  de  se  faire  colloquer  au  rang  de 
leur  hypothèque  suivant  certaines  distinctions,  dans  le  détail 
desquelles  nous  ne  pouvons  pas  entrer  immédiatement. 

Nous  hésitons  beaucoup  à  accepter  cette  solution.  Il  nous 
répugne  d'admettre  la  validité  de  rhypothè(|uepourla  décla- 
rer immédiatement  inefficace  dans  une  hypothèse,  comme  le 
fait  cependant  M.  Pont.  Nous  croyons  (ju'il  n'y  a  pas  à  re- 
chercher si  les  constructions  ont  été  faites  avec  ou  sans  le 
consentement  du  propriétaire  du  sol.  Les  trihunaux  n'ont 
qu'une  question  à  résoudre  :  les  constructions  sont-elles  ou 
non  la  propriété  du  preneur  ?  Si  elles  lui  appartiennent,  il  a 
pu  les  hypothéquer  et  l'hypothèque  doit  produire  ses  effets, 
pourvu  qu'ils  soient  compatibles  avec  la  nature  des  choses; 
Nous  écartons  ainsi  l'argument  que  M.  Pont  tire  de  l'arrêt  de 
la  chambre  des  requêtes  du  14  février  1849  (-).  La  cour  su- 

el  Gault,  p.  627;  Laurent,  V,  n.  416  ;  Baudi-y-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.  31- 
3>.  —  Cpr.  Planiol,  Noie  dans  D.,  92.  2.  400.  —  Paris,  30  mai  1864,  D.,  66.  2.  174, 
S.,  64.  2.266.  — Orléans,  19  avril  18G6,U.,  06.  2.  94.  —  Lyon,  14  août  1868,  D  ,  71. 
.3.  33,  noie  1,  S.,  69.  2.  115.  —  Lyon,  18  lëv.  ou  18  mars  1871,  D.,  71.  2.  191,  S., 
71.  2.  81  et  la  note  de  M.  Moreau  et  sur  pourvoi  Req.,  13  fév.  1872,  D.,  72.  1.  256, 
S.,  72.  1.  101.  —  Rouen,  26  août  1871  ;  Nimes,  3  janv.  1872,  S.,  72.  2.  170.  —  Paris, 
23  fév.  1872,  D.,  74.  2.  21,  S.,  72.  2.  170.  —  Req.,  5  nov.  1873,  D.,  74.  1.  373.  — 
Paris,  4  nov.  1886,  D.,  88.  2.  4,  S.,  88.  2.  126.  —  Paris,  9  aofil  1889,  D.,  90.  2. 
119.  —  Paris,  8  fév.  1892,  D..  92.  2.  409.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  7  avril  1862,  D.,  62.  1. 
281,  S.,  62.  1.  459,  qui  décide  également  que  dans  ce  cas  on  doit  suivre  la  procé- 
dure de  la  saisie-immobilière  —  V.  dans  le  même  sens  Civ.  cass.,  19  juill.  1893, 
D.,  93.  1.  603,  S.,  94.  1.  241  et  la  note  de  M.  Wahi.  —  Bordeaux,  22  fév.  1894,  D., 
94.  2.  58i.  —  Gand,  29  mai  1895,  D.,  97.  2.  218.  —  Douai.  24  juin  1897,  Gaz.  des 
Trib.,  12  août  1^97.  —  Cpr.  Besançon,  22  mai  18i5,  S.,  47.  2.  273  et  sur  pourvoi 
Req.,  14  fév.  18i9,  D.,  49.  1.  166,  S.,  49.  1.  261.  —  V.  Flandin,  Transcr.,  I,  n.  32. 
—  V.  cep.  en  sens  contraire  Guillouard,  II,  n.  651  el  942  el  Louaf/e,  I,  n.  298. 

(')  Pont,  II,  n.  63i. 

C)  D.,  49.  1.  166,  S.,  49.  1.  231. 
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prrino  coiistale  ([ii'cMi  l'ail  les  constructions  appartenaient  au 
propi'iclairc  du  sol,  (ju'elh's  n'étaient  pas  la  propriété  du 
preneur,  ([u'elles  n'avaient  pu,  en  consécjuence,  être  saisies 
iiuniol)ilièrenient  sur  sa  tète.  11  en  résulte  que  l'indemnité  à 
laquelle  il  pouvait  prétendre  n'était,  entre  ses  mains,  ({u'une 
valeur  mobilière,  (pielle  n'était  j)as  le  [)rix  d'un  immeuble  ; 
elle  devait  donc  être  distribuée  par  contribution  ;  nul  créan- 
cier liy[)othécaire  du  preneur  ne  pouNait  prétendre  à  une 
cause  de  préférence. 

Nous  pensons  d'ailleurs,  couime  M.  Pont,  cju'aucune  hypo- 
thèque ne  peut  être  établie  avec  efficacité  par  le  preneur  sur 
les  constructions  (ju'il  a  élevées  en  vertu  d'une  clause  du  bail, 
lorsqu'elles  doivent  à  son  expiration  demeurer  la  propriété 
du  bailleur  sans  indemnité.  Mais  nous  ne  trouvons  pas  le 
motif  de  cette  solution  dans  cette  circonstance  qu'elles  ont 
été  faites  du  consentement  du  bailleur.  La  véritable  raison 
de  décider,  c'est,  suivant  nous,  que  le  bailleur  n'a  pas  alors 
renoncé  au  bénéfice  du  droit  d'accession,  c'est  que  les  cons- 
tructions nouvelles  sont  devenues  sa  propriété,  qu'elles  n'ont 
jamais  appartenu  au  preneur,  que  celui-ci  n'a  jamais  eu  sur 
ces  édifices  de  même  que  sur  le  sol  qu'un  sinqile  droit  de 
jouissance,  ({u'il  n'a  pas  pu  les  hypothéquer,  et  que  l'hypo- 
thèque par  lui  consentie  doit  être  déclarée  nulle  ou  inexis- 
tante comme  portant  sur  la  chose  d'autrui.  Il  n'y  a  donc  pas 
lieu  de  rechercher  si  les  constructions  ont  été  élevées  avec 
ou  sans  le  consentement  du  propriétaire.  L'unique  question 
qui  se  pose  est  celle  de  la  propriété  de  ces  bâtiments  et  de  la 
validité  de  l'hypothèque. 

1299  I.  Si  le  bail  ne  renferme  aucune  stipulation  ({ui  per- 
mette de  déterminer  l'intention  des  parties,  et  si  les  cons- 
tructions ont  été  élevées  à  l'insu  du  propriétaire  sans  autori- 
sation expresse  ou  tacite  de  sa  part,  la  (piestion  devient 
beaucoup  plus  difficile.  On  peut  être  porté  à  décider,  en 
vertu  de  l'art.  553,  que  les  constructions  nouvelles  appartien- 
nent au  propriétaire  sous  la  condition  résolutoire  de  son 
option  pour  leur  démolition  et  l'enlèvement  des  matériaux. 
Mais  alors  ne  faudra-t-il  j)as  dire  que  le  preneur  en  est  proprié- 
taire sous  la  condition  suspensive  de  la  réalisation  du  même 
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événoment?  En  conséquence  le  droit  d'iiypothèque  serait  régi 
par  les  règles  de  l'art.  2125  ('). 

Nous  noiis  contenterons  de  présenter  ici  une  observation. 
N'y  a-t-il  pas  quelque  chose  d'étrange  de  voir  une  condition 
suspensive  du  droit  du  fermier  dans  un  événement  qui  a  pour 
effet  de  l'anéantir?  L'effet  rétroactif  de  la  condition  fait  remon- 
ter dans  le  passé  un  droit  définitivement  étal)li  ;  ici  la  volonté 
du  propriétaire  optant  pour  la  démolition  et  l'enlèvement 
consoliderait  dans  le  passé  un  droit  quelle  anéantirait  dans 
l'avenir  (-). 

1300.  Supposons  donc  que  ces  constructions  appartiennent 
au  preneur,  que  l'hypothèque  a  été  valablement  constituée 
par  celui-ci  ou  est  née  valablement  de  son  chef  et  détermi- 
nons les  droits  des  créanciers  hypothécaires,  soit  pendant  la 
durée  du  bail,  soit  au  moment  de  son  expiration. 

Pendant  la  durée  du  bail,  les  créanciers  hypothécaires, 
comme  tous  les  autres  créanciers  du  preneur,  peuvent  frapper 
ces  biens  de  saisie  immobilière  [^).  Le  prix  d'adjudication, 
représentation  d'une  valeur  immobilière,  devra  être  distri- 
bué par  voie  d'ordre  et  non  par  contribution  {''). 

Nous  appliquerions  la  même  solution  dans  le  cas  où  les 
constructions  auraient  été,  pendant  le  cours  du  bail,  l'objet 
d'une  vente  volontaire,  qui  aurait  eu  pour  résultat  d'en  trans- 
férer la  propriété  à  l'acheteur  (^),  alors  même  que  le  contrat 
sei'ait  intervenu  avec  le  bailleur  projnnétaire  du  sol  (®).  Le 
prix  stipulé  est  la  représentation  d'une  valeur  immobilière, 
puisque  les  constructions,  objet  du  contrat,  sont  adhérentes 
au  sol.  Nous  n'exigerons  pas,  comme  le  fait  M.  Pont,  que  le 

(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,   n.  33  s.  et  les  auloritées  qui  y 
sont  citées.  —  Rapp.  eod.  op.,  n.  372  et  la  note  2  de  la  p.  255. 
(î)  Cpr.  Bordeaux,  22  fév.  1894,  D.,  94.  2.  584. 
(')  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.  32.  —  Civ.  rej.,  7  août  1862,  D.,62. 

1.  281,  S.,  62.  1.  459.  —  Paris,  30  mai  1864,  D.,  66.  2.  174,  S.,  6'j.  2.  266.  —  Paris, 
!<"•  mars  1889,  D.,  91.  2.  38. 

(<)  Lyon,  18  fév.  ou  18  mars  1871,  D.,  71.  2.  191,  S.,  71.  2.  81  et  sur  pourvoi, 
Req.,  13  fév.  1872,  D.,  72.  1.  256,  S  ,  72.  1.  104.  —  Rouen,  26  août  1871,  S.,  72. 

2.  170.  —  Paris,  23  fév.  1872,  D.,  74.  2.  21,  S.,  72.  2.  170. 
{"■)  Nimes,  3  janv.  1872,  S..  72.  2.  170. 

(*)  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.  33.  —  Req.,  15  nov.  1875,  D.,  76.  1. 
210,  S.,  76.  1.  86. 
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créancier  liypothccairc  sauvegarde  son  droit  en  se  présentant 
avant  que  ce  ])i'ix  ne  soit  sorti  des  mains  de  l'aclietenr.  Sans 
doute  le  créancier  hypothécaire  peut  être  forclos,  s'il  ne  j)ro- 
duit  pas  à  l'ordre  dans  les  délais  de  la  loi.  Mais  si  Tachetiuir 
payait  sans  avoir  rempli  toutes  les  l'ormalités  légales,  le 
créancier  hy[)othéeaire  eonserverait  le  di-oit  de  suivre  entre 
ses  mains  rimmeuhle  hypothéqué,  pourrait  le  saisir  et  le 
faire  vendre.  Lui  refuser  ce  droit,  ce  serait  priver  l'hypo- 
thè([ue,  dont  on  reconnaît  cependant  l'existence  et  la  vali- 
dité, d'un  de  ses  principaux  attributs,  le  droit  de  suite.  C'est 
pounpioi  nous  pensons  qu'en  cas  de  vente  volontaire,  le 
créancier  hypothécaire  exerce  son  droit  dans  les  conditions 
du  droit  commun. 

1301.  Nous  parvenons  ainsi  à  notre  deuxième  hypothèse. 
Le  bail  a  pris  fin.  L'hypothèque  cesse  de  frapper  les  cons- 
tructions; elle  n'avait  été  établie  que  pour  un  temps  déter- 
miné ;  le  délai  est  expiré,  elle  est  éteinte. 

Est-ce  à  dire  que  le  créancier  hypothécaire,  qui  a  certaine- 
ment perdu  le  droit  de  suite,  soit  également  privé  du  droit  de 
préférence  ? 

Nous  serions  portés  à  proposer  une  distinction.  De  deux 
choses  l'une  :  ou  les  constructions  sont  alors  démolies,  parce 
que  le  propriétaire  refuse  de  les  conserver  et  exige  la  remise 
des  lieux  dans  leur  état  primitif,  ou  au  contraire  elles  sont 
retenues  par  le  propriétaire  moyennant  une  indemnité  fixée 
dans  son  chiffre  ou  dans  ses  bases  par  la  convention  primi- 
tive, déterminée  par  un  accord  de  volontés  ou  par  la  justice 
conformément  à  la  loi. 

Dans  le  premier  cas,  nous  pensons.avec  M.  Pont  (')  que  le 
créancier  hypothécaire  ne  peut  invoquer  aucune  cause  de  pré- 
férence. Son  hypothèque  est  éteinte  par  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  elle  avait  été  établie.  Nous  n'irons  pas  jusqu'à 
dire  avec  la  cour  de  Lyon  qu'elle  est  résolue.  Mais  elle  ne 
peut  plus  s'exercer  sur  un  inmieuble  qui  a  cessé  d'exister; 
elle  ne  peut  pas  s'exercer  sur  une  somme  d'argent  représen- 


(')  Pont,  II,  n.  G3i;  Baudry-Lacanlincrie  el   M.  Chauvcau,  n.  83  el  39.  —  Bor- 
deaux, 22  déc.  i8G8,  D.,  71.  2.  190,  S.,  69.  2.  2GS. 
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tative  de  rimnicuble,  puisqu'il  n'en  est  pas  dû;  elle  ne  peut 
pas  atteindre  les  matériaux  provenant  de  la  démolition,  puis- 
qu'ils sont  meubles  et  que  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par 
hypothèque  (art.  2119). 

Dans  le  second  cas  au  contraire,  lorsque  le  preneur  a  droit 
à  une  indemnité,  de  quelque  manière  qu'elle  soit  fixée,  nous 
serions  assez  disposés  à  admettre  l'exercice  du  droit  de  pré- 
férence. M.  Pont  décide  au  contraire  f[ue  l'hypothèque  n'a 
pas  pu  s'attacher  à  cette  indemnité,  parce  qu'elle  est  une 
chose  purement  mobihère.  Il  dit  en  outre  :  «  L'hypothèque 
»  donnée  par  le  locataire  à  son  créancier  est  résolue  comme 
»  le  droit  de  propriété  de  ce  locataire.  Ici,  en  efl'et,  le  pro- 
»  priétaire  da  sol  est  censé  avoir  toujours  été  propriétaire 
»  des  bâtiments  par  droit  d'accession,  c'est-à-dire  par  un 
»  droit  qui  est  né  au  jour  même  où  les  constructions  ont  été 
»  élevées,  et  qui,  par  cela  niêuje,  bien  qu'il  pût  être  exercé 
»  ou  ne  pas  l'être,  remonte  à  ce  jour  même  dès  linstant  que 
»  celui  en  faveur  de  qui  il  était  ouvert  croit  devoir  en  user  ». 
Cette  solution  pourrait  être  logique,  si  nous  avions  reconnu 
au  locataire  le  droit  d'hypothéquer  dans  tous  les  cas  les  cons- 
tructions par  lui  élevées.  Mais  nous  n'avons  pas  admis  cette 
théorie  absolue  et  nous  avons  limité  le  droit  du  locataire  au 
cas  où  les  constructions  nouvelles  demeurent  sa  propriété, 
parce  que  le  propriétaire  du  sol  a  renoncé  au  bénéfice  de 
l'accession.  Les  événements  postérieurs  ne  peuvent  pas  anéan- 
tir ce  fait  et  ses  conséc[uences  juridi([ues.  En  vertu  de  la  vo- 
lonté des  parties,  le  locataire  a  eu  sur  ces  constructions  un 
droit  de  propriété,  temporaire  comme  sa  jouissance.  L'exer- 
cice, que  le  propriétaire  fait  de  son  droit  d'option,  ne  peut 
produire  d'effet  que  pour  l'avenir.  C'est,  il  nous  semble,  une 
mutation  de  propriété  qui  s'opère;  pour  qu'elle  efface  même 
dans  le  passé  le  droit  du  locataire,  il  faudrait  (|u'il  s'y  atta- 
chât un  effet  rétroactif  soit  en  vertu  d'un  texte  formel,  soit  en 
vertu  des  principes  généraux.  Or  le  droit  d'accession  ne  peut 
à  aucun  titre  ni  en  vertu  d'un  texte,  ni  en  vertu  des  principes, 
ni  en  vertu  de  la  volonté  des  parties,  avoir  cette  rétroactivité. 
Cette  mutation  de  propriété  ne  s'opère  que  moyennant  indem- 
nité; cette  indemnité  forme  le  prix  moyennant  lequel  elle  a 
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lieu.  Cost  le  prix  (lun  iiniiiciihlc,  |)uis(|ii('  la  i)ropi'icté  trans- 
mise est  une  [)ro[)riété  iiiunohilière  ;  sur  ce  [)ri\,  le  créancier 
liypofliécaire  exercera  son  droit  de  pi'éférence  ('). 

1301  1.  La  situation  du  sini[)le  possesseur,  de  celui  (jui  pos- 
sède sans  avoir  aucun  droit  réel  sur  la  chose,  sans  être  investi 
d'aucun  droit  de  créance  né  d  un  contrat,  est  l'éi^ie  |)ar  des 
princi|)es  analogues. 

Le  possesseur  de  bonne  foi,  au»[uel  le  proj)riétaire  ne  peut 
pas  imposer  la  démolition  (art.  .'io.')),  ne  peut  pas  hy])othé- 
quer  l(^s  constructions  nouvelles  par  lui  élevées.  Llles  ne  lui 
appartiennent  pas.  Elles  sont  l'accessoire  du  sol  et  la  pro- 
priété de  celui  ([ui  a  la  propriété  du  sol. 

11  est  logique  détendre  cette  solution  au  j)ossesseur  de 
mauvaise  loi;  il  est  impossible  de  lui  reconnaître  un  droit 
dont  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  serait  pas  investi. 

Dans  l'une  et  l'autre  hypothèses,  il  faut  réserver  le  cas  où 
les  constructions  auraient  été  élevées  par  le  possesseur  en 
vertu  d'une  autorisation  du  propriétaire  du  sol.  Il  faut  alors 
se  conformer  à  la  volonté  des  parties  {-]. 

1302.  La  règle  qu'il  faut  être  propriétaire  pour  pouvoir 
hypothéc[uer  comporte  cependant  exception  dans  les  iiypo- 
tlîèses  prévues  par  les  art.  1507  al.  3  et  1508.  11  s'agit  du  cas 
où  soit  un  immeuble  de  la  femme,  soit  tous  les  immeubles  de 
celle-ci,  ont  été  ameublis  jus([u"à  concurrence  d'une  certaine 
somme,  c'est-à-dire  des  clauses  c[ue  les  uns  appellent  ameu- 
blissement  déterminé  de  la  deuxième  variété  et  ameublisse- 
nient  indéterminé,  tandis  que  les  autres  leur  donnent  Je  nom 
dameublissement  indéterminé,  général  ou  particulier  et  qu'il 
est  peut-être  plus  simple  d'appeler  ameublissement  en  valeur 
en  l'opposant  à  l'ameublissement  en  propriété  ('). 

On  décide  généralement  ([uerameublissemenl  indéterminé 
ou  en  valeur  ne  rend  pas  la  communauté  propriétaire,  même 


(')  Paris,  8  fév.  1892,  D.,  92.  2.  409.  On  pcul  aussi  invoquer  en  i'aveiu'  de  celle 
opinion  un  autre  arrêt  de  la  même  cour  du  9  août  1889,  ]).,  90.  2.  119,  aux  lermt  s 
duquel  la  résiliation  et  l'expu'sion  ordonnées  par  justice  ne  sauraient  l'aire  rélroac- 
livement  disparaître  les  droits  concédés  par  le  locataire. 

(-)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  Chauveau,  n.  'lO. 
'   Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  SMr\  ille,  II,  n.  l.'ÎSiO. 
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lorsqu'il  a  pour  objet  un  iniuicuble  déterminé.  En  consé- 
quence, le  mari  n'a  pas  le  droit,  en  sa  (jualité  de  chef  de  la 
communauté,  d'aliéner  les  immeubles  ameublis  par  sa  femme 
dans  ces  conditions.  Néanmoins,  il  a  le  droit  de  les  hypothé- 
quer jus([u'à  concurrence  de  la  somme  pour  la([uelle  Tameu- 
blissement  a  eu  lieu.  On  faitobserver,  non  sans  raison,  qu'il  y 
a  là  une  exception  à  la  règle  en  vertu  de  laquelle  il  faut  être 
capable  d'aliéner  pour  pouvoir  hypothéquer.  Nous  croyons 
cju^il  faut  aller  plus  loin.  Si  le  mari  ne  peut  pas  aliéner  l'im- 
meuble ou  les  immeubles  ameublisjusqu'à  concurrence  d'une 
certaine  somme,  ce  n'est  pas  seulement  parce  (]ue  la  loi  l'en 
déclare  incapable,  c'est  plutôt  parce  que  ces  immeubles  ne 
font  pas  partie  de  la  communauté,  qu'ils  demeurent  la  pro- 
priété de  la  femme  et  que  le  propriétaire  seul  peutaliéner.  En 
permettant  l'hypothèque,  la  loi  a  dérogé  au  principe  que  nous 
développons  ('). 

Cette  dérogation  se  justiiie  d'ailleurs  rationnellement.  Le 
législateur  a  cru  sage  de  mettre  à  la  disposition  du  mari  le 
moyen  d'obtenir  le  versement,  dans  lamasse  commune,  delà 
valeur  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  les  immeubles  de  la 
femme  avaient  été  ameublis.  Deu.v  procédés  s'offraient  pour 
atteindre  le  but.  On  pouvait,  en  premier  lieu,  autoriser  le  mari 
à  les  aliéner.  Il  y  avait  un  obstacle  légal  :  ni  le  mari,  ni  la 
communauté  ne  sont  alors  propriétaires  et  le  propriétaire 
seul  a  le  droit  d'aliéner.  Cet  obstacle  n'était  pas  insurmon- 
table; on  pouvait  reconnaître  au  mari  cette  faculté,  en  éten- 
dant les  limites  ordinaires  de  son  mandat.  Cette  solution  était 
dangereuse  ;  elle  était  de  nature  à  compromettre  les  intérêts 
de  la  femme  ;  le  mari  aurait  été  porté  à  consentir  la  vente  pour 
un  prix  inférieur  à  la  valeur  réelle,  du  moment  où  il  aurait 
la  certitude  d'obtenir  une  somme  suffisante  pour  couvrir  les 
droits  de  la  communauté.  C'est  pourquoi  la  loi  a  repoussé 
cette  solution.  On  pouvait,  en  second  lieu,  autoriser  le  mari  à 
hypothéquer  les  immeubles  ameublis  jusqu'à  concurrence  de 
la  somme  pour  laquelle  l'ameublissement  a  eu  lieu.  On  se 
heurtait  à  la  même  objection.  Pour  hypothéquer  il  faut  être 

(')  Baudi-y-Lacaiiliiicrie,  Le  Courlois  el  Surville,  II,  n.  1390. 
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l)ropru.ta[iv,  et  ni  le  uiari  ni  la  coiiuuuiiauté  no  sont  [>vopv[é- 
«au'es,  comme  nous  l'avons  déjà  fait,  observer.  La  loi  ne  s'est 
pas  arrêtée  ù  cette  difficulté;  dans  l'intérêt  du  mari  et  de  la 
communauté  elle  a  dérobé  au  principe.  On  peut  la  justifier 
on  disant  (jne  le  législateur  a  étendu  le  mandat  du  mari  en 
lui  permettant  de  consentir  un  acte  qu'il  n'aurait  pas  le  droit 
de  faire  d  après  le  droit  commun  de  l'art.  1  i28(').  Cette  expli- 
cation fait  disparaître  l'exception  ou  plutôt  l'exception  est 
simplement  apparente.  Les  intérêts  de  la  femme  ne  sont  pas 
compromis  ;  elle  pourra  attendre  une  occasion  favorable  et  ne 
consentir  àl'aliénation  que  si  le  prix  otl'ert  est  égal  àla  valeur 
delimmeuide.  Sans  doute,  le  créancier  hypothécaire  aura 
la  faculté  de  saisir  et  de  faire  vendre  son  gage.  Mais  la  loi 
pense  qu'une  vente  aux  enchères  publiques  portera  le  bien 
h  sa  valeur  vraie.  Voilà  comment  elle  a  concilié  heureusement 
les  intérêts  de  tous. 

1303.  Une  jurisprudence,  dont  nous  n'avons  pas  à  appré- 
cier la  légitimité,  admet  une  seconde  exception  au  principe 
On  sait  qu'elle  déclare  valables  les  aliénations  à  titre  onéreux 
des  immeubles  héréditaires  consenties  par  l'héritier  apparent 
lorsque  l'acquéreur  a  été  de  bonne  foi  {^).  Il  en  résulte  néces- 
sairement que  les  constitutions  d'hypothèques  faites  dans  les 
mêmes  conditions  doivent  être  vahdées  {').  Nous  nous  con- 
tentons de  signaler  ce  point  :  la  question  appartient  à  la 
théorie  des  successions  et  des  effets  de  la  pétition  d'hérédité. 
L  héritier  apparent  n'a  jamais  été  propriétaire  des  immeubles 
héréditaires;  d'après  cette  jurisprudence,  ces  biens  peuvent 

n.^l39a  "°"""'  "'   "■  ''''■  '^""''•^'-^--^""^'■-.  Le  Gourlois   et  Sunille,  II, 

n  V.  nolammenl  Civ.  cass,  13  mai  1879,  D.,  79.  I.  il7,  S     80   1    2G  -  Rph 
.août  1885,  ,)     86    1.  310,  S.,  86.  1.  120.  -  An.o.s,  2,  3,  «'avril  1894;  G  a.  Il 

H  ■:;rs7^^:7;.?^.^:.9^ir"^  --^--^  '  ^^  -^^--^^^-^ 

(')  Paris.  8  juillet  1833.  J.  G.,  yo  Conl.  de   mm:,  n.  770,  S     33  '^   V.ô    -  Ton 
louse,21  décembre   1839,  ./.  G.,    vo  Sncces      n    573    S     40  '/ifiS        n  . 
12  août  1876.  D.   77   1    4'>9   S     77  •>   s«  .î  •''•^'/'-■^O.  2.  168.  -  Orléans, 

^/'W  ■4avHI  ISSO         T~,  7-  ^  «"'«"-' 29  mars  1889,  Ga=.  des  Trib.  du 

1889        f  o."     '       "'•  '^^■""'  '^  J'""*^'  ^''^^^'  ^^"'-  i''"'-  de  Lyon.  6  nov 

1889.-f.,v.  rej.,  26  janvier  1897  (2e  espèces  S.,  97.  1.. 316. 

PniVIL.   ET  ]IYP.  —  2'-  éd.,  II.  2g 
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êti'o  valablemeut  grevés  d'hypothèques  par  la  volonté  de  cet 
héritier  ('). 

1304.  Du  principe  ([u'il  faut  être  propriétaire  d'un  immeu- 
ble pour  pouvoir  ThypothéquiM'  résulte  cette  conséquence, 
que  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  (-). 

Cette  solution  était  également  consacrée  pai"  la  législation 
romaine  ('),  ([ui  cependant  admettait  la  validité  de  la  vente  de 
la  chose  d'autrui.  Cette  différence  s'expliquait  facilement.  La 
vente  n'engendrait  à  Rome  que  des  obligations  ;  rien  ne  s'op- 
pose à  ce  ([u'on  contracte  des  obligations  relativement  à  la 
chose  d'autrui.  L'hypothèque  au  contraire  donnait  immédia- 
tement naissance  à  un  droit  réel  ;  si  ce  droit  réel  ne  peut  pas 
être  constitué,  il  n'y  a  rien  de  fait.  Or  il  est  évident  qu'on 
ne  peut  pas  conférer  un  droit  réel  sur  une  chose  dont  on 
n'est  pas  propriétaire.  C'est  pourquoi  l'hypothèque  de  la 
chose  d'autrui  était  frappée  de  nullité. 

Sous  l'empire  de  notre  code,  la  vente  fart.  L"i99)  et  l'hypo- 
thèque de  la  chose  d'autrui  sont  également  frappées  de  nul- 
lité. L'un  et  l'autre  contrat  engendrent  ou  transfèrent  un  droit 
réel;  il  est  donc  indispensable  d'être  propriétaire  pour  pou- 
voir les  consentir.  11  ne  faudrait  pas  peut-être  en  conclure 
que  dans  les  deux  cas  la  nullité  a  les  mêmes  caractères  et  pro- 
duit les  mêmes  effets.  Nous  n'avons  pas  à  parler  de  la  nullité 
de  la  vente  de  la  chose  d'autrui.  Nous  n'avons  à  préciser  que 
les  caractères  de  la  nullité  de  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrui, 

1305.  On  admet  en  général  qu'une  semblable  convention 
est  nulle  de  nullité  radicale  et  absolue,  inexistante  (*).  Pour 


(']  V.  Baudry-Lacanlinei'ie  c'L  Walil,  Des  succesa.,  I,  ii.  1233  s. 

(-)  Espagne,  L.  hyp..  arl.  12G.  —  Berne,  C.  civ.,  arl.  'i8'i.  —  Mexico,  C.  cio., 
arl.  1965.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  arl.  3126. 

(')  V.  not.  L.  15,  §  l,\^.,De pigno/ibus  et/ii/polhecis  (XX,  1)  ;  L.6,  C,  Sialiena 
res  pir/nori  (VI II,  16,. 

(*)  Grenier,  I,  n.  51  ;  Persil,  I,  sur  l'arl.  2124;  Duranlon,  XIX,  n.  367;  Marlou, 
m,  n.  1002  s.  ;  Ponl,  II,  n.  625  ;  Daniel  de  FoJleville,  Essai  s^l>'la  vente  de  la  chose 
d'autrui,  n.  139;  Zacliaria>,  Massé  et  Vergé,  \',  p.  174,  §  799,  texte  et  noie  5: 
Aubry  et  Rau,  111,  §  266,  texte  et  note  4,  p.  261  ;  Laurent,  XXX,  n.  469  s.  ;  Tho- 
zard,  n.  48;  Thiry,  IV,  n.  493  ;  (iuiilouard,  II,  n.  937-938.  —  Req.,  12  juin  1807, 
J.  G.,  v'o  Prie,  et  hyp..  n.  1192.  —  Cour  sup.  de  Bruxelles,  11  juin  1817,  /.  G., 
ihid.,  S.,  21.  2.  223.  —  Bordeaux,  24  janvier  1833,  J.  r;..eod.  v",  n.  1194-1»,  S.,  33. 
2.  569.—  Bordeaux,  16  juillet  1838,  ./.  G.,  eod.  v",  u.  1194,  S., 38.  2.502.  —  Nancy, 


CONDITIONS    I)K    FOND    DU    CONTRAT    IIYPOTIILCMKK  403 

les  uns  ('),  elle  maiHjiio  de  l<i  coiulitiou  à  Inquello  ost  subor- 
donnée «  la  possiùi/i/r  légale  d(î  raiiecfation  liypothécaire  eu 
»  soi.  A  défaut  de  cetle  condition,  la  constitution  d'hypothèque 
»  niau([uant,  en  quehjue  sorte,  de  matière  ou  d'assiette,  se 
»  trouve  entachée  d'un  vice  réel  et  substantiel  »,  (|ue  rien  ne 
saurait  faire  «  disparaître.  C'est  ce  qui  résulte  invinciblement 
»  de  Fart.  2129,  qui  ne  se  borne  pas  à  déclarer  qu'il  n'y  a 
»  d'hypothè([ue  conventionnelle  valable  que  celle  qui  a  été 
»  constituée,  avec  désignation  spéciale,  sur  des  immeubles 
»  actuellement  appartenant  au  débiteur,  mais  ajoute  encore 
»  que  les  biens  à  venir  ne  peuvent  pas  être  hypothé({ués  »  ('-). 
Pour  d'autres  auteurs,  cette  solution  se  justifie  parce  que  l'hy- 
pothèque de  la  chose  d'autrui  a  une  cause  illicite.  ((  La  cause 
»  est  illicite,  aux  termes  de  l'art.   1133,  dit  M.  Laui'ent  ('), 
»  ([uand  elle  est  prohibée  par  la  loi  et  quand  elle  est  contraire 
»  à  Tordre  public  ;  or,  à  ce  double  titre,  l'hypothèque  de  la 
»  chose  d'autrui  est  illicite;  la  loi  la  prohibe  dans  les  art.  73 
»  et  78 (Code  civil,  art.  2124  et  2129),  et  elle  la  prohibe  dans 
»  un  intérêt  général,  puisque  la  prohibition  tient  à  la  spécia- 
»  lité,  c'est-à-dire  à  l'intérêt  des  tiers,  qui  est  un  intérêt  public 
»  et  au  crédit  des  propriétaires,  qui  constitue  également  un 
»  intérêt  public  ;  et  en  matière  de  convention  l'intérêt  public 
»  est  d'ordre  public  ». 

De  ces  deux  justifications  dune  solution  (pie  nous  croyons 
exacte,  nous  n'hésitons  pas  à  repousser  la  seconde;  elle- 
repose  sur  une  fausse  notion  de  la  théorie  de  la  cause  ou 
même  sur  une  étrange  confusion  entre  la  cause  et  l'objet.  La 


30  mai  1843,  J.  G.,  eod.  v">,  n.  1192,  S.,  43.  2.  5i7.  —  Dijon,  25  avril  1855,  D.,  55. 
2.  218,  S.,  55.  2.403.  —  Civ.  cass.,  24  mai  1892,  D.,  92.  1.  327,  S.,  92.  l.  289  el  sur 
renvoi  Montpellier,  10  février  1896,  D.,  97.  2.2G9,  S.,  06.2.128.  —  V.  cep.  en  sens 
contraire  Merlin,  Quesl.,  \°  Hyp.,  §  4  his  ;  Troplong,  II,  n.  518  à  521;  Colmet  de 
Sanlerre.IX,  n.92bis,  III  s.  ;  Labbé.fiey.  pm/.,  1875,  .XL,  p.  180;  Gillard,  Co?is/?7. 
d'Iujp.  couvent.,  n.  99  et  100.  -  Bordeaux,  21  décembre  1832,  J.  G.,  v"  Priv.  el 
hi/p.,  n.  1190,  S.,  33.2.  205.  —  Metz,  20  avril  1836, ./.  G.,  eod.  v»,  n.  1193,  S.,  38.2. 
197.  — Bruxelles,  10  août  iS'iO, Pasic.  //elf/e,  41.  2.  158.— Trib.  Neufcbâleau,  Pasic. 
belge,  75.  3.  139. 

(')  Aubry  el  Rau,  Thézard,  lorc  cill.  —  Civ.  cass  ,  24  mai  1892,  cilé  à  la  noie 
précédente. 

['^)  .\ubry  el  Rau,  loc.  cil. 

(')  Loc.  cil. 
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cause  de  l'hypothèque  réside  dans  robligatiou  à  la  sûreté  de 
laquelle  l'immeuble  hypothéqué  est  affecté.  L'immeuble  lui- 
même  est  J  objet  de  la  convention  et  nous  ne  voyons  pas 
comment  la  défense  d'hypothéquer  la  chose  d'autrui  pourrait 
se  référer  à  la  cause  du  contrat.  Elle  ne  s'y  rattache  par 
aucun  hen;  elle  a  trait,  elle  n'a  trait  qu'à  l'objet  sur  lequel  le 
droit  est  constitué. 

Mais  si  nous  écartons  l'explication  de  M.  Laurent,  faut-il 
en  conclure,  avec  MM.  Aubry  et  Rau  et  la  cour  de  cassation, 
que  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  ou  inexistante 
faute  d'objet?  M.  Cohuet  de  Santerre(*)le  conteste  très  sérieu- 
sement :  «  La  convention,  dit-il,  réunit  bien  toutes  les  condi- 
»  tions  exigées  pour  la  validité  des  conventions  en  général, 
))  l'objet  notamment  est  parfaitement  déterminé,  il  n'est  pas 
»  hors  du  commerce,  seulement  celui  qui  veut  constituer  un 
»  droit  réel  sur  l'immeuble  n'a  pas  la  disposition  de  cet  im- 
»  meuble,  il  y  a  un  maïKjue  de  pouvoirs,  il  n'y  a  pas  absence 
»  d'objet  ». 

La  démonstration  de  M.  Colmet  de  Santerre  serait  parfai- 
tement exacte,  s'il  suffisait,  pour  la  perfection  d'une  conven- 
tion, qu'elle  eût  un  objet  quelconcjue  ;  mais  il  semble  en  outre 
indispensable  qu'elle  ait  un  objet  licite.  C'est  ainsi  que  la 
prohibition  écrite  dans  l'art.  1130  des  pactes  sur  succession 
future  entraîne,  dans  l'opinion  générale,  la  nullité  radicale 
ou  l'inexistence  de  semblables  conventions  (").0r,  l'hypothè- 
que de  la  chose  d'autrui  tombe  sous  le  coup  d'une  prohibition 
de  même  nature.  L'art.  2129  interdit  en  effet  rhypothèc[ue 
des  biens  à  venir.  L'hypothèque  de  la  chose  d'autrui  ne  peut 
pas  donner  naissance  actuellement  à  un  droit  réel  ;  ce  droit 
n'existera  que  si  le  constituant  devient  propriétaire  delà  chose 
hypothéquée.  La  convention  s'analyse  en  réalité  dans  l'hpo- 
thèque  d'un  bien  "à  venir.  Elle  est  donc  prohibée  par  l'art. 
2129.  Si  elle  a  un  objet,  comme  le  soutient  énergiquemcnt 
M.  Colmet  de  Santerre,  cet  objet  est  illicite.  Elle  est  frappée 
de  nullité  radicale  ou  d'inexistence. 


(•)  Colmel  de  Saiilcrre,  IX,  n.  92  bis,  IV. 

(-1  \'.  Bau(lry-L;u'anliiieric  cl  Uard(\  i,  n.2Gl. 


\ 
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Ces  considérations  peuvent  expliquer  la  (lifTércncc  que 
d'excellents  auteui's  et  la  jurisprudence  (')  établissent  à  ce 
point  de  vue  entre  la  vente  et  riiypothèque  de  la  chose  d'au- 
trui. 

I.'un  des  [)artisans  de  Topinion  contraire  se  croit  obligé  de 
faire  exception  pour  le  cas  où  l'hypothèque  aurait  été  consti- 
tuée sur  un  immeuble  dépendant  d'une  succession  non  ou- 
verte {-].  N'est-ce  pas  reconnaître  que  dans  tous  les  cas  l'hy- 
pothè([ue  l'rap{)e  un  immeuble  à  venir  et  qu'elle  est  interdite 
par  l'art.  2129? 

1306.  I.a  solution  que  nous  venons  de  donner  à  la  ques- 
tion précédente  engendre  d'importantes  conséquences. 

L'acquisition  ultérieure  de  la  propriété  par  le  constituant 
ne  validera  pas  la  constitution  d'hypothèque  (').  Celui  qui  a 
consenti  l'hypothèque  de  la  chose  d 'autrui  acquiert  entre  vifs 
la  propriété  de  l'immeuble  hypothéqué,  ou  bien  il  devient 
l'héritier  du  propriétaire  et  recueille  cet  immeuble  dans  la 
succession  ou  le  reçoit  dans  son  lot.  L'hypothèque  ne  devient 
pas  valable.  Nulle  ou  inexistante  dans  son  principe,  elle  ne 
peut  naître  que  par  l'effet  d'une  convention  nouvelle.  Cette 
conséquence  résulte  bien  de  l'art.  2129  al.  2,  qui  interdit 
l'hypothèque  des  biens  à  venir.  La  prohibition,  étant  conçue 
dans  les  termes  les  plus  généraux,  rend  impossible  non  seu- 
lement la  constitution  d'hypothèque  qui  porterait  sur  la  géné- 
ralité des  biens  à  venir,  mais  aussi  celle  qui  serait  consentie 
sur  un  bien  à  venir  déterminé,  pour  le  cas  où  le  constituant 
en  deviendrait  propriétaire  plus  tard  ('*). 

On  a  cependant  contesté  ce  point  en  se  fondant  sur  l'auto- 
rité du  droit  romain.  Lorsque  le  débiteur  devenait  proprié- 
taire de  l'immeuble  hypothéqué,  il  se  produisait  ce  que  les 
interprètes  ont  appelé  une  reconciliatio  pignoris,  l'hypothèque 


(•)  V.  notamment  Riom,  17  janv.  1889  et  sur  pourvoi,  Civ.  cass.,  4  mars  1891, 
D.,  91.  1.313,  S.,  94.  1.  413. 

C^)  Gillard,  op.  cil.,  p.  153,  note  1. 

(»;  Civ.  cass.,  24  mai  1892,  D.,  92.  1.  327,  S.,  92.  1.  289  et  sur  renvoi  Mont- 
pellier, 10  fév.  189G,  D.,  97.  2.  269,  S.,  96.  2.  128. 

(*)  Espagne,  L.  In/p.,  art.  126.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3271.  —  République 
Argentine,  C.  civ.,  arl.  3126-3127. 
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se  trouvait  validée  ('),  bien  qu'elle  eût  été  à  l'origine  frappée 
de  nullité  et  on  essaie  d'en  conclure  que  cette  solution  doit 
être  suivie  sous  l'empire  de  notre  code. 

Cette  arg-unientation  se  réfute  facilement.  Notre  régime 
hypothécaire  repose  sur  des  bases  absolument  nouvelles;  il 
n'y  a  plus  place  pour  les  règles  du  droit  romain.  En  effet,  à 
Rome,  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrni  n'était  pas  entachée 
de  nullité  parce  qu'elle  avait  un  objet  iUicite  :  la  législation 
romaine  admettait  l'hypothèque  des  biens  à  venir.  Elle  était 
nulle  ou  plutôt  inefficace,  parce  que  le  constituant  était  dans 
l'impossibilité  de  constituer  un  droit  réel  sur  une  chose  qui 
ne  lui  appartenait  pas.  Cette  inefficacité  n'avait  donc  aucun 
rapport  avec  la  chose  objet  de  l'hypothèque,  elle  était  la  con- 
séquence d'une  absence  de  droit  ou  de  pouvoir  dans  la  per- 
sonne du  constituant.  11  en  résultait  que  l'hypothèque  devait 
produire  ses  effets  du  jour  où  le  constituant  acquérait  le  pou- 
voir ou  le  droit  qui,  à  l'origine,  lui  faisait  défaut.  Il  en  est 
autrement  sous  l'empire  du  code.  L'hypothèque  de  la  chose 
d'autrui  est  viciée  dans  son  objet,  qui  est  illicite.  Le  change- 
ment, que  l'acquisition  delà  propriété  apporte  dans  la  condition 
personnelle  du  constituant,  ne  peut  donc  exercer  ici  aucune 
influence. 

En  vain  jM.  Colmet  de  Santerre  objecte  :  ((  La  convention 
»  n'est  pas  véritablement  viciée  en  droit;  seulement  elle  ne 
»  peut  pas  produire  d'effet  parce  qu'elle  nuirait  aux  droits 
»  d'autrui.  Mais  quand  cet  obstacle  disparait,  (|uand  celui  qui 
»  était  le  verus  dominus  est  désintéressé,  il  n'y  a  pas  de  rai- 
»  son  pour  que  la  convention  continue  à  être  dénuée  d'ef- 
»  fets  ». 

Cette  objection  se  heurte  au  texte  de  l'art.  2129  et  à  l'ar- 
gument que  nous  en  avons  déduit.  11  est  inutile  de  revenir 
sur  ce  point.  Faisons  d'ailleurs  une  remarque.  L'hypothèque 
de  la  chose  d'autrui  n'est  pas  destituée  d'effet,  quoi  qu'on  en 
dise,  parce  qu'elle  nuirait  aux  droits  des  tiers.  VA\c  ne  peut 
évidemment  leur  porter  aucune  atteinte  ;  elle  ne  leur  est  pas 


(')  L.  7,  §  2,  D.,  De  senatusc.  Macedon.  (XIV,  G);  L.  41,  U.,  De  pignerat.  acl. 
(XllI,  7)  ;  L.  5,  D.,  Si  aliéna  ves  piqnori  data  sil  (VIU,  16). 
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opposable  et  lo  rrri/s  (lontiniis  n'a  pas  besoin  d'en  opposer  la 
nullité,  l'allé  est  privée  de  tout  ell'et  non  pas  parce  (|ue  le 
constituant  n'a  aucun  di'oit  suc  la  chose  et  (jue  ncnio  dut  quod 
non  liabet,  mais  parce  qu'elle  a  un  objet  illicite,  la  loi  prohi- 
bant l'hypothèque  des  biens  à  venir. 

Il  n'y  a  pas  à  rechercher  si  le  constituant  a  dissimulé  que 
l'immeuble  appartenait  à  autrui,  ou  s'il  a  déclaré  n'en  être 
pas  pro[)riét;iire.  La  convention  n'en  serait  pas  moins  nulle, 
faute  d'objet  licite. 

1307.  La  môme  solution  devrait  être  suivie,  si  le  constituant 
avait  consenti  l'hypothèque  en  vue  du  cas  où  il  deviendrait 
ultérieurement  propriétaire  de  l'immeuble.  On  ne  saurait 
assimiler  cette  hypothèse  à  celle  de  l'hypothèque  consentie 
par  un  propriétaire  sous  condition  suspensive.  Celui-ci  a  un 
droit  actuel,  suspendu  par  la  condition  qui,  si  elle  se  réalise, 
rétroagit.  Le  constituant  aura  donc  été  propriétaire  de  l'im- 
meuble au  moment  môme  de  l'établissement  de  l'hypothèque. 
Ici,  au  contraire,  le  constituant  n'a  aucun  droit  actuel  et  si, 
plus  tard,  il  acquiert  l'immeuble,  il  n'en  deviendra  proprié- 
taire que  pour  l'avenir  ;  l'hypothèque  qu'il  aura  consentie 
aura  bien  été  rhypothè((ue  de  la  chose  d'autrui.  Nulle  ou 
inexistante  dans  son  principe,  elle  demeurera  telle.  Rappe- 
lons ici,  pour  répondre  à  une  objection  de  ^L  Troplong,  que 
la  prohibition  de  l'art.  2129  est  absolue;  qu'il  n'interdit  pas 
seulement  l'hypothèque  générale  des  biens  à  venir,  mais 
aussi  toute  hypotliè([ue,  môme  spéciale,  d'un  bien  à  venir  ('). 

Pejit-ôtre  cependant  pourra-t-on  alors  interpréter  la  con- 
vention dans  le  sens  d'une  promesse  d"hypothè([ue. 

1303.  La  môme  solution  s'appliquerait,  par  identité  de 
motifs  et  peut-être  a  fortiori,  au  cas  où  le  propriétaire  de 
l'immeuble  hypothéqué  serait  appelé  à  la  succession  du  cons-- 
tituant  et  l'aurait  acceptée  purement  et  simplement. 

1309.  Nous  sommes  également  condnits  à  décider  que  la 
ratification  émanée  du  véritable  propriétaire  ne  saurait  vali- 
der la  constitution   d'hypothèque  faite  par  un  non  dominus, 

(•)  Aubry  et  Rau,  III,  §  260,  texte  et  note  5,  p.  2(32;  Laurent,  XXX,  n.  472  ; 
Thézard,  n.  49;  Thiry,  IV,  n.  496.  —  V.  en  sens  contraire  Troplong',  II,  n.  528; 
Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  92  bis,  III  s.  ;  Gillard,  op.  cit.,  n.  99  et  101. 
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qu'elle  ne  pourrait  produire  d'effet  que  comme  constitution 
d'une  hypothèque  nouvelle  et  qu'elle  ne  deviendrait  efficace 
à  l'égard  des  tiers  que  par  l'inscription  requise  en  vertu  de 
l'acte  de  ratification  (').  Il  faudra  donc  que  cet  acte  soit  reçu 
en  la  forme  notariée. 

Sur  ce  dernier  point  le  doute  ne  nous  parait  pas  possible. 
Si,  en  effet,  la  ratification  a  lieu,  en  droit  commun,  par  le  seul 
consentement,  ce  principe  ne  s'applique  qu'aux  contrats  or- 
dinaires, à  ceux  dont  l'existence  n'est  subordonnée  à  aucune 
condition  de  forme,  à  ceux  dont  la  volonté  concordante  des 
parties  assure  par  elle  seule  la  pleine  et  entière  efficacité. 
Mais  il  en  est  autrement  pour  les  contrats  solennels,  pour 
ceux  dans  lesquels  le  consentement  n'existe,  aux  yeux  de  la 
loi,  c[ue  s'il  a  été  exprimé  ou  manifesté  dans  certaines  for- 
mes déterminées  par  le  législateur.  Telle  est  bien  la  consti- 
tution d'hypothèque.  La  loi  exige  que  le  consentement  du 
propriétaire  constituant  soit  constaté  par  acte  notarié.  La  ju- 
risprudence en  a  conclu  avec  raison,  comme  nous  le  verrons, 
que  le  mandat  à  l'effet  de  consentir  une  hypothèque  doit  être 
donné  par  acte  passé  devant  notaires.  Nous  appliquons  ici  la 
même  règle.  Le  consentement  du  propriétaire  résulte  de 
l'acte  de  ratification.  Voilà  véritablement  l'acte  constitutif. 
Donc  il  doit  être  rédigé  en  la  forme  notariée.  Un  acte  sous 
.signature  privée,  même  ayant  ac([uis  date  certaine,  serait 
manifestement  inopérant. 

Nous  ajoutons  que  cet  acte  doit  réunir  toutes  les  conditions 
requises  pour  la  validité  d'une  constitution  hypothécaire  et 
que  l'efficacité  de  cette  sûreté  ne  pourra  résulter  que  de  l'ins- 
cription requise  en  vertu  de  cet  acte.  En  effet,  la  constitution 
d'hypothèque  émanée  du  non  doniinus,  qui  a  agi  en  son  nom 
personnel  et  non  au  nom  du  propriétaire,  est  atteinte  d'un 
vice  irrémédiable:  elle  est  nulle  d'une  nullité  radicale  ou 
inexistante  ;  elle  n'a  pas  d'objet  licite;  elle  est  le  néant;  elle 
ne  peut  produire  aucun  effet;  il  s'agit  donc  de  faire  naître 
une  hypothè([ue,  un  droit  de  préférence  qui  n'existe  pas  en- 
core ;  il  naîtra  par  la  volonté  du  propriétaire  exprimée  con- 

(')  Guaiémala,  C.  civ.,  aii.  20i5. 
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i'oriiHMiuMit  à  la  loi;  il  faut  (loue  (juo  l"aot<'  réunisse  toutes  les 
conditions  de  fond  et  de  forme  exigées;  et  il  n'a(({U(M'ra  sou 
efficacité  à  l'égard  des  tiers  ([ue  par  rinsciijjtion  i'e(|uise  eu 
vertu  de  ce  titre;  toute  inscription  rccjuise  en  vertu  du  titre 
émané  a  non  domino  serait  inopérante,  comme  cet  acte  lui- 
niéme  ('). 

1310.  Vax  serait-il  de  même  si  le  constituant  avait  déclaré 
se  porter  fort  pour  le  véritable  j>ropriétaire?  Dans  l'hypothèse 
précédente,  c'est  un  no)i  dominus;  qui  a  hypothéqué  l'immeu- 
ble en  son  nom  personnel  et  comme  lui  appartenant.  L'hypo- 
thèque n'a  pas  pu  prendre  naissance.  Ici  le  constituant  n'a 
pas  agi  en  son  nom  personnel;  il  a  traité  au  nom  du  proprié- 
taire, il  s'est  porté  fort  [)ourlui.  (^est  presque  un  ncgolioruni 
(ji's,tor.  Sans  doute  si  le  propriétaire  ne  ratifie  pas,  il  n'y  aura 
rien  de  l'ait;  l'hypothèque  n'existe  pas.  Mais,  s'il  ratifie,  sa 
ratification  est  en  réalité  un  consentement  ou,  si  l'on  veut, 
elle  équivaut  à  mandat,  ratihahitio  mandato  ieqmparatur ; 
la  constitution  hypothécaire  ne  se  trouve-t-elle  pas  rétroacti- 
vement validée  et  son  efficacité  ne  sera-t-elle  pas  assurée  par 
l'inscription  prise  en  vertu  de  l'acte  primitif,  sans  qu'il  soit 
nécessaire  d'en  requérir  une  nouvelle  ? 

Remarquons  d'abord,  pour  limiter  le  champ  de  la  contro- 
verse, que  les  tiers,  qui  ont  acquis  du  chef  du  propriétaire 
des  droits  sur  l'immeuble  depuis  l'acte  constitutif  et  avant 
la  ratification  et  qui  les  ont  conservés  en  se  conformant  aux 
lois,  ne  courent  aucun  danger.  La  rétroactivité  de  la  ratifica- 
tion ne  saurait  leur  nuire  (arg-.  art.  1338,  al.  3).  Ouest  d'ac- 
cord sur  ce  point. 

La  jurisprudence  a  décidé  que  cette  ratification  du  proprié- 
taire valide  l'hypothèque  (-).  En  effet,  aux  termes  de  l'art. 

(')  Polhier,  Introd.  à  la  coul.  d'Orléans,  til.  XX,  ch.  I,  sect  2,  n.  24;  Aubry  el 
liiiu,  111,  §266,  note  6,  p.  262;  Laurent,  XXX,  n.  450;  Labbé,  Note,  dans  S.,  81.  1. 
441;  Thézard,  n.  49.  —  Paris,  5  juill.  1877,  D.,  77.  2.  168.  —  Cpr.  aussi 
Req.,  2  août  1859,  S.,  59.  1.  801  et  808.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Renc- 
khoff,  Confir.  des  actes  entachés  de  nullité,  n.  88;  (jillard,  Constihil.  de  l'Iiyp. 
convenl.,  n.  241.  —  Rennes,  29  oct.  1885,  J.  G.  Siippl.,  v"  Priv.  et  liyp.,  n.  848. 

(')  Req.,  3  août  1859,  D.,  59.  1.  419,  S.,  59.  1.  601  et  811.  —  Civ.  cass.,  13  déc. 
1875,  D.,  76.  1.  97,  S.,  76.  1.  273.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  25  avril  1856,  D.,  56.  1.  385. 
—  V.  en  ce  sens  Pont,  H,  n.  626;  Garsonnet,  Note  dans  D.,76.  1.  97;  Guillouard, 
II,  n.  939. 
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1120,  on  peut  se  porter  fort  pour  un  autre  en  promettant  le 
fait  do  celui-ci.  On  peut  donc,  en  cette  qualité,  constituerune 
hypothèque  sur  l'immeuble  d'autrui,  et  si  le  propriétaire  ratifie 
cette  convention,  la  constitution  d'hypothèque  se  trouve  vali- 
dée. L'art.  1120  est  général;  il  s'applique  à  tous  les  contrats, 
à  toutes  les  conventions  ;  on  j)eut  les  consentir  en  se  portant 
fort  pour  l'intéressé;  la  naissance  du  droit  est  subordonnée 
à  la  ratification  du  tiers;  si  cette  ratification  intervient,  l'acte 
produit  tous  ses  effets.  A  plus  forte  raison  cette  solution  doit- 
elle  être  admise  par  ceux  (|ui  voient  dans  l'acte  du  porte-fort 
une  gestion  d'affaires. 

Cette  solution  est  cependant  très  vivement  contestée  (*);  on 
la  condjat  à  l'aide  des  arguments  ([ue  nous  invoquions  au 
numéro  précédent  pour  démontrer  l'inefficacité  de  la  ratifi- 
cation par  le  propriétaire  de  l'hypothèque  de  la  chose  d'au- 
trui. 

Maisil  y  a  entre  les  deux  hypothèses  une  différence  capitale. 
Dans  le  cas  })révu  au  numéro  précédent,  le  constituant  a  agi 
en  son  nom  j^ersonnel  ;  il  a  hypothéqué  la  chose  d'autrui; 
la  convention  est  nulle  faute  d'objet  licite.  Dans  notre  hypo- 
thèse, au  contraire,  le  constituant  n'a  pas  agi  en  son  nom 
personnel;  il  a  parlé  au  nom  du  propriétaire,  de  celui  qui 
avait  qualité  [)our  constituer  l'hypothèijue  ;  il  s'est  porté  fort 
pour  lui;  il  a  promis  sa  ratification  ;  il  n'a  pas  hypothéqué  la 
chose  d'autrui,  l'acte  n'est  donc  pas  nul  ou  inexistant;  la  rati- 
fication du  propriétaire  mettra  les  parties  au  même  et  sem- 
blable état  que  s'il  y  avait  eu  mandat  :  Hatihabitio  mandato 
sequiparatur. 

13i0i.  La  cour  de  cassation  a  décidé,  en  outre,  que  cette  rati- 
fication valide  rétroactivement  la  constitution  d'hypothèque 
dès  l'origine,  sous  la  réserve  toutefois  des  droits  acquis  à  des 
tiers  dans  l'intervalle,  que  Linscription,  prise  en  vertu  du  titre 
consenti  par  le  porte-fort,  est  valable,  suffit  pour  conserver 
le  dioit  du   créancier  et  détermine   son  rang.  Nous  n'avons 

(')  Aubry  el  Rau,  III,  §  266,  lexle  et  noie  6,  p.  262;  Laurent,  XXX,  n.  473; 
Thézard,  n.  50;  Aubry,  Hev.  du  nol.,  nov.  1879  ;  Gillard,  op.  cil.,  n.  102.  —  Cpr. 
Labbc,  Ratif.  des  actesd'un  (jér.  d'afj'.,  n.  61.  —  Besançon,  17  déc.  1873,  sousCiv. 
cass  ,  13  déc.  1875,  cilé  à  la  noie  précédente. 
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pas  à  discuter  ici  cotte  théorie  tle  la  réti-oactivité  de  la  ratifi- 
cation des  actes  consentis  par  un  [jocte-l'ort  ('). 

Nous  nous  contenterons  de  présenter  une  oljsei'vation  (jui 
se  réfère  directement  à  notre  matière.  La  publicité,  en  matière 
hypothécaire,  a  pour  but  de  permettre  aux  tiers  d'apprécier 
les  charges  dont  sont  grevés  les  immeubles  ollerts  en  garan- 
tie. Il  est  donc  indispensable  (jn'ils  puissent  juger  la  validité 
des  hypothè(|ucs  en  consultant  les  registres  du  conservateur. 
Or  l'inscription  prise  en  vertu  du  titre  originaire  leur  révé- 
lera ({ue  l'hypothèque  n'a  pas  été  consentie  par  le  proprié- 
taire, qu'elle  a  été  constituée  par  un  tiers  qui  s'est  porté  fort 
pour  celui-ci.  Les  tiers  sauront  donc  que  la  validité  de 
rhypotliè([ue  dépend  d'une  ratification.  Ne  faudrait-il  pas  que 
cette  ratitication  fût  portée  à  leur  connaissance  soit  par  une 
inscription  nouvelle,  soit  tout  au  moins  par  une  mention  de 
l'acte  de  ratification  en  marge  de  l'inscription  préexis- 
tante? 11  nous  semble  que  cette  formalité  s'impose;  elle  est 
indispensable  ])our  cjue  la  publicité  ne  soit  pas  un  vain  mot. 

1311.  Après  les  explications  c[ui  précèdent,  il  est  mainte- 
nant facile  de  déterminer  les  personnes  c[ui  peuvent  se  pré- 
valoir de  l'irrégularité  commise  et  opposer  la  nullité  ou 
l'inexistence  de  l'hypothèque. 

Ce  droit  appartient  à  toute  partie  intéressée  (').  Le  vérita- 
ble propriétaire  serait  donc  admis  à  l'exercer;  mais  il  n'aura 
pas  besoin  d'y  recourir;  l'art.  1165  suffit  pour  le  protéger; 
l'acte  ne  lui  est  pas  opposable  ;  il  n'y  a  tiguré  ni  en  personne, 
ni  par  représentant. 

Le  débiteur  jouirait  de  la  même  faculté  (')  ;  c'est  la  consé- 
([uence  nécessaire  du  principe  que  nous  avons  admis.  Seule- 
ment entre  ses  mains  ce  droit  ne  sera  guère  que  platonique  ;  il 
n'aura  pas  véritablement  intérêt  à  l'exercer.  Car  il  sera  tenu 
de  rembourser  immédiatement  à  son  créancier  la  somme  prêtée. 
Si  la  déchéance  du  bénéfice  du  terme  est  encourue  par  celui 
qui  par  son  fait  diminue  les  sûretés  données  par  le  contrat 

(')  Baudry-Lacanlinerie  et  Barde,  I,  n.  142  et  les  aulorilcs  qui  y  sont  citées. 
(^)  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3127. 

(')  Martou,  III,  n.  1002  ;  Arntz,  IV,  n.  1774  ;  Laurent,  XXX,  n.  470  ;  Tliiry,  IV, 
n.  494. 
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(art.  1188),  à  plus  forte  raison  la  même  déchéance  doit- 
elle  être  encourue  par  celui  qui  ne  fournit  pas  les  sûretés 
promises  et  sur  la  foi  desquelles  le  créancier  avait  consenti. 
Tout  au  plus  pourrait-on  autoriser  le  débiteur  de  bonne  foi 
à  offrir  à  son  créancier  d'autres  sûretés  par  analogie  de 
l'art.  2131  (').  Peut-être  toutefois  serait-il  difficile,  si  le  débi- 
teur était  de  mauvaise  foi,  s'il  s'était  rendu  coupable  de 
stellionat,  de  l'autoriser  à  se  faire  une  arme  de  son  délit 
pour  faire  tomber  la  constitution  d'hypothèque.  Ne  pourrait- 
il  pas  alors  être  écarté  par  la  maxinia  Nemo  auditur  prop?-iam 
allegans  turpitudinem?  [-).  Nous  hésiterions  cependant,  même 
dans  ce  cas,  à  apporter  une  exception  au  principe.  L'acte  est 
inexistant  ou  nul  d'une  nullité  radicale;  îl  ne  peut  produire 
aucun  elfet  ;  les  tribunaux  sont  tenus  de  le  constater,  même 
d'office.  Nous  ne  voyons  pas  comment  l'indignité  du  consti- 
tuant limiterait  leurs  pouvoirs. 

Les  héritiers  du  débiteur  jouiront  du  même  droit  que  celui- 
ci.  Mais  si  en  fait  leur  auteur  n'avait  pas,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  d'intérêt  sérieux  à  opposer  l'inexistence  de  l'hypo- 
thèque, il  \\GVï  sera  pas  de  même  en  ce  qui  les  concerne.  Car 
ils  pourront,  par  ce  moyen,  obtenir  que  le  créancier  divise  son 
action  entre  eux  conformément  à  l'art.  873  et  ils  échapperont 
à  la  disposition  de  l'art.  1221,  n.  1  (^). 

1311 1.  Les  mêmes  principes  s'appliqueront  dans  le  cas  où 
la  constitution  d'hypothèque  aura  été  faite  par  un  tiers  non 
(lominus  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui.  Le  constituant  pourra 
bien  opposer  l'inexistence  de  l'hypothèque  ;  mais  qu'il  soit  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  il  a  commis  au  moins  une  négligence, 
peut-être  même  un  délit  (art.  2059).  Il  doit  la  réparation  du 
préjudice  causé;  il  sera  donc  tenu  d'indemniser  le  créancier 
de  la  nullité  ou  de  l'inexistence  de  l'hypothèque  (*). 

1312.  La  question  est  beaucoup  plus  intéressante  pour  les 

(i)  Aubry  et  Rau,  III,  §  2G6,  texte  et  note  10,  p.  262;  Colmet  de  Santerre,  IX, 
n.  92  bis,  VI. 

(-')  Bordeaux,  21  dcc  1832,  ./.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1190,  S.,  33.  2.  205.  — 
Nancy,  30  mai  1843,  J.  G.,  eod.  v",  n.  1192,  S.,  43.  2.  547.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau, 
III,  §  2GG,  p.  264  ;  Pont,  II,  n.  630. 

(3)  Aubry  et  Rau,  lue.  cil. 

{"]  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  92  bis,  Y. 
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tiers  auxquels  le  eonstiluaut  aurait  donné,  vcmkIu  ou  liypo- 
théqué  riinnieui)le  api'ès  eu  avoir  acquis  la  propi-iété.  Du 
moment  où  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrui  est  frappée 
d'inexistence  ou  de  nullité  absolue,  (.]u  luoiiuMit  où  vWo  n'est 
pas  validé(^  [)ar  ra('<[uisitioii  laite  par  le  constituant  de  la 
propriété  du  bien,  elle  peut  être  invo(juée  par  toute  personne 
intéressée.  Or  il  est  é^  ident  que  l'acquéreur  de  l'ininieuble, 
le  créancier  liypothécaii'e  dont  l'hypothèque  a  été  vala])le- 
ment  constituée  ont  intérêt  à  se  prévaloir  de  cette  nullité  ou 
de  cette  inexistence  pour  échapper  à  l'exercice,  soit  du  droit 
de  suite,  soit  du  droit  de  préférence.  Il  faut  en  conclure  qu'ils 
en  ont  la  faculté. 

La  même  solution  s'applique,  par  identité  de  motifs,  aux 
créanciers  chirograjihaires  du  constituant.  Ils  ont  besoin  de 
faire  tomber  l'hypothèque  pour  obtenir  leur  collocation  au 
marc  le  franc  avec  les  créanciers  hypothécaires  dont  l'hypo- 
thèque aura  été  ainsi  déclarée  nulle  ou  inexistante.  Us  auront 
le  droit  de  se  prévaloir  de  ce  vice  substantiel,  ([ui  infecte  la 
constitution  hypothécaire. 

1313.  Si  pour  hypothéquer  un  immeuble  il  faut  en  être 
propriétaire,  il  n'est  pas  indispensable  de  le  posséder  actuel- 
lement, il  n'est  pas  nécessaire  que  le  droit  du  constituant 
soit  dès  à  présent  reconnu  et  non  contesté.  Ainsi  celui  qui 
est  investi  d'une  action  en  vertu  de  laquelle  son  droit  sera 
reconnu  de  telle  sorte  qu'il  sera  censé  avoir  été  propriétaire 
à  l'époque  de  la  constitution  de  l'hypothèque,  peut  certaine- 
ment hypothéquer  l'inmieuble.  C'est  incontestable  lorsqu'il 
s'agit  d'une  action  en  revendication.  Le  jugement  qui  inter- 
viendra sera  déclaratif  et  non  translatif  de  propriété.  Il  cons- 
tatera le  droit  antérieur  du  revendiquant.  La  validité  de  l'hy- 
pothèque constituée  en  sera  la  conséquence  nécessaire.  Il  en 
est  de  même,  lorsqu'il  peut  intenter  une  action  en  nullité  ou 
en  rescision  de  l'acte  par  lequel  il  avait  aliéné  l'immeuble  ; 
s'il  triomphe  dans  sa  demande,  il  sera  censé  n'avoir  jamais 
cessé  d'être  propriétaire  ;  l'hypothèque  qu'il  consent  sera 
valable  sans  aucun  doute.  Il  n'est  même  })as  nécessaire  c[u  il 
ait  introduit  son  action  au  moment  de  la  constitution  d  hy- 
pothèque. II   n'a   pas  perdu  son  droit,  il  ne  l'a  pas  trans- 
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mis,  puisque  l'acte  d'aliénation  n'a  pas  pu  le  transférer  ('). 

1314.  11  n'est  pas  non  plus  indispensable  pour  la  validité 
de  l'hypothèque  que  le  droit  du  constituant  soit  pur  et  simple. 
Il  peut  être  afl'ecté  de  modalités  diverses.  L'hypothèque  pourra 
être  valablement  constituée  ;  seulement  elle  demeurera  sou- 
uiises  aux  mêmes  vicissitudes.  C'est  ce  que  dit  l'art.  2125  : 
<(  Ceux  qui  nont  xurrimnicuhlr  qu'un  droit  suspendu  par  une 
»  condition,  ou  résoluble  dans  certains  cas,  ou  sujet  à  resci- 
»  sion,  ne  peuvent  consentir  qu'une  liypotJdque  soumise  aux 
»  mêmes  conditions  ou  à  la  même  rescision  »  (^). 

Parcourons  successivement  les  différentes  applications  que 
ce  texte  fait  de  notre  principe. 

1315.  Propriétaire  sous  condition  suspensive.  L'hypothèque 
constituée  sur  un  immeuble  par  celui  qui  en  est  propriétaire 
sous  une  condition  suspensive,  ne  tiendra  que  si  la  condition 
se  réalise. 

Celui  qui  a  acquis  un  immeuble  sous  condition  suspensive 
peut  l'hypothéquer  actuellement,  même  avant  l'accomplisse- 
ment de  la  condition.  11  est  vrai  qu'il  n'est  pas  immédiate- 
ment devenu  propriétaire;  mais  il  le  sera  si  l'événement 
prévu  se  réalise,  et,  grâce  à  la  rétroactivité  de  la  condition 
accomplie,  il  sera  censé  l'avoir  été  du  jour  du  contrat.  L'hy- 
pothèque se  trouve  ainsi  valable.  Mais  son  sort  dépend  de 
l'accomplissement  ou  de  l'inaccomplissement  de  la  condition. 
Elle  est  conditionnelle  comme  le  droit  de  propriété  du  cons- 
tituant :  ce  qui  n'est  qu'une  application  toute  simple  de  la 
maxime  :  Nemo plus  juris  ad (diuni  transferre  potest  quam  ipse 
habet. 

(')  Delviiicourl,  lU,  p.  292  el  293;  Grenier,  I,  n.  153;  Duraiilon,  XIX,  n.  276  et 
277;  Pont,  H,  n.  642  el  643;  Marlou,  III,  n.  965;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  texte 
et  note  11,  p.  264. 

(2)  Belgique,  L.  16  décembre  1851,  arl.  74.  —  Italie,  C.  ch\,  art.  1976.  —  Monaco, 
C.  cic,  art.  1963.  —  Espagne,  L.  hyp.,  arl.  109.  —  Portugal,  C.  civ.,  art.  896.  — 
Neuchalel,  C.  civ.,  arl.  1725.  —  Valais,  C.  civ.,  arl.  1889.  —  Pays-Bas,  C.  civ., 
arl.  1214-1215.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  arl.  113.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art. 
1770.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  5.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2038.  —  Loui- 
.'iiane,  C.  civ.,  arl.  3268.  —  Me.xico,  C.  civ.,  art.  1976-1978.  —  Haïli,  C.  civ.,  art. 
1892.  —  Guatemala,  C.  civ.,  arl.  2021.  —  République  Argealine,  C.  civ.,  art.  3127. 
—  Uruguay,  C.  civ.,  arl.  2285.  —  Chili,  C.  civ.,  arl.  2416  —  V.  aussi  Belgique, 
L.  15  aoùl  1854  sur  l'expropriation  forcée,  art.  2,  al.  2  el  3. 
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Celui  ([ui  a  alit'iié  uu  iininciihlo  sous  conclitiou  suspensive 
clcineure  actu(41einent  propriétaire;  mais  sou  droit  est  eu 
suspens;  pour  qu  il  le  conserve,  il  faut([ue  la  couditiou  ne  soit 
pas  accomplie.  Propriétaire  actuel,  il  a  la  faculté  d'hy[)othé- 
(juer,  mais  l'hypothèque  sera  rétroactivement  anéantie,  si  la 
condition  se  réalise. 

1315  1.  La  jurisprudence  a  appliqué  ces  principes  au  cas 
de  sul)stitution  p(M'mise.  Mais  certains  événements,  notamment 
l'acceptation  })ure  et  sim[)le  par  les  appelés  de  la  succession 
du  grevé,  exercent  une  influence  décisive  sur  le  sort  des  hypo- 
thèques constituées  par  ce  dernier  ('). 

1316.  Pi'oprirldii'f  sous  cotu/ilion.  rrsoluloirc  f/ac(juéreur 
sous  conditii^n  résolutoire  devient  immédiatement  [)roprié- 
taire.  Donc  il  peut  liy[)othéi[uer.  Mais  son  droit  est  résoluhle. 
L'hypothèque  sera  aiTectée  de  la  même  condition.  Par  consé- 
quent, rhypothè({ue  constituée  sur  un  immeuble  par  celui  ([ui 
n'en  est  propriétaire  que  sous  une  condition  résolutoire, 
tombera  si  cette  condition  se  réalise,  conformément  à  la  règle 
Resoluto  jure  dantis,  reso/ciii(r  Jt/s  accipientis. 

Ainsi  en  sera-t-il  lorsque  l'aliénation  sera  affectée  d'une 
condition  résolutoire  casuelle  ou  mixte,  d'un  pacte  commis- 
soire  exprès  ou  tacite.  Tel  sera  notamment  le  cas  où  une 
hypothèque  aura  été  consentie  par  l'acheteur  à  rêmêrv.  d'un 
immeuble  :  elle  sera  résolue  si  le  vendeur  exerce  le  réméré  ; 
car  alors  l'acheteur  sera  censé  n'avoir  jamais  été  proprié- 
taire, et  l'hypothèque  par  lui  consentie  se  trouvera  ainsi  éma- 
ner a  non  domino. 

Nous  appliquerons  la  même  règle  à  l'hypothèque  consen- 
tie par  l'acheteur  qui,  n'ayant  pas  désintéressé  son  vendeur, 
verrait  prononcer  contre  lui  la  résolution  de  la  vente  pour 
défaut  de  paiement  du  prix,  ou  par  un  donataire  qui  aurait 
reçu  l'immeuble  d'un  donateur  privé  d'enfant  au  temps  de  la 
donation,  s'il  en  survient  à  celui-ci. 

Toutefois,  la  résolution  ne  produit  ce  résultat  qu'autant 
qu'elle  s'opère  avec  effet  rétroactif,  ex  lune,  comme  dans  les 


(')  Amiens,  6  décembre  1892.  D.,  93.  2.  129.  —  lîaiulry-Lacanlinene  el  M.  Colin, 
II,  n.  3382. 
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exemplos  précités.  La  résolution  du  droit  du  constituant,  qui 
se  produirait  sans  effet  rétroactif,  ex  luoic ,  laisserait  subsis- 
ter les  hypothèques  procédant  de  son  chef.  On  peut  citer 
comme  exemple  le  cas  de  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'ingratitude  (art.  958). 

Rappelons,  en  outre,  que  cette  règle  reçoit  exception  pour 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  dans  les  cas  prévus 
et  sous  les  conditions  déterminées  par  les  art.  052  et  1054  ('), 

Il  importe  peu  d'ailleurs  que  la  résolution,  lorsqu'elle  n'a 
pas  lieu  de  plein  droit,  notamment  lorqu'elle  est  la  consé- 
quence du  non  paiement  du  prix,  ait  été  prononcée  en  justice 
ou  consentie  à  l'amiable,  pourvu,  dans  ce  dernier  cas,  qu'elle 
ait  eu  lieu  sans  fraude,  c'est-à-dire  par  nécessité  et  pour  évi- 
ter un  jugement  de  résolution  (-). 

1317.  Après  avoir  ainsi  précisé  les  droits  du  propriétaire 
sous  condition  résolutoire,  il  nous  faut  rechercher  si  l'alié- 
nateur  sous  cette  condition  peut  consentir  une  hypothèque  ('). 
La  question  est  générale;  mais  elle  s'est  particulièrement 
posée  dans  la  pratique  pour  le  vendeur  sous  réserve  de  ré- 
méré. On  s'est  demandé  si  l'hypothèque  constituée  avant 
l'exercice  de  cette  faculté  était  valable.  C'est  dans  cette  hypo- 
thèse (|ue  nous  allons  discuter  cette  difficulté. 

La  jurisprudence  et  des  auteurs  considérables  (*)  refusent 

(')  V.  supva,  II,  n.  KJOi. 

(î)  Troplong-,  Vente,  II,  n.  G91  ;  Marlou,  III,  n.  970;  Coulon,  Qnesl.  de  c/r.,  111, 
p.  436;  Pont,  II,  n.  (UG  el  647;  Aubry  el  Rau,  III,  §  266,  p.  267  et  268.  —  Req., 
10  mars  1836,  J.  G.,  \°  Priv.  el  hyp.,  n.  1743,  S.,  36.  1  167.  —  Bourges,  12  fcv. 
1853,  D.,  53.  2.  175,  S.,  53.  2.  441.  —  Riom,  H  dcc.  1865,  D.,  66.  2.  179,  S.,  66.  2. 
362.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Duranton,  XIX,  n.  387;  Laurent,  X.XIV,  n.  371; 
(iuillouard,  II,  u.  948.  —  Cpr.  Req.,  17  juillet  1848,  S.,  48.  1.  i70. 

(')  Espagne,  L.  Injp.,  art.  107-9»,  109. 

i")  Grenier,  I,  n.  153;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  le.xte  et  noies  13  el  14,  p.  265 
el  266;  Cazalens,  Noie,  dans  D.,  73.  1.  321  ;  Dalniberl,  n.  98.  —  Req.,  21  déc. 
1825,  J.  G.,  \°  l'nt'.  el  hup.,  u.  1199,  S.,  26.  1.  275.  —  Bordeau.x,  5  janv.  1833, 
,/.  G..  \o  Vente,  n.  1463,  S.,  33.  2.  188.  —  Grenoble,  17  fév.  1849,  D.,  51.  2.  235, 
S.,  49.  2.  5i4.  —  Nîmes,  18  déc.  1849,  D.,  52.  2.  122,  S.,  50.  2.  16i.  —  Paris, 
12  août  1871,  D.,  73.  2.  133,  S.,  71.  2.  193.  -  Gpr.  Turin,  16  mars  1811,  ./.  G.,  vo 
Priv.  et  hijp..  n.  2071,  S.,  11.  2.  423.  -  Civ.  cass.,  18  mai  1813,  J.  G.,  v»  Vente, 
n.  1463,  S.,  13.  1.  326.  —  Req.,  4  août  1824,  ./.  G.,eod.  v».n.  1463.  —  Montpellier, 
4  mars  18il,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  2214,  S.,  42.  2.  27  et  sur  pourvoi,  Req., 
14  avril  1847,  D.,  47.  1.  217,  S.,  47.  1.  341.  —  Req.,  23  août  1871,  D.,  73.  1.  321, 
S.,  71.  1.  118.  —  Req.,  17  lévrier  1885,  D.,  85.  1.  255,  S.,  85.  1.  311. 
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au  v(Mi(l(Hir  sous  pact«>  de  réméré  lo  droit  d'iiypothéqucr 
riniuieuhle  aliéné,  avant  raccomplissement  de  la  condition. 
Telle  est  du  moins  la  tliéoiic»  <jui  l'ésuHc  des  motifs  des  arrêts. 
Mais  il  importe  de  constatei'  ([ue,  dans  les  aflaires  Jugées, 
le  réméré  était  exercé  par  un  cessionnaire  du  v(>ndeur,  non 
par  le  vendeur  lui-même.  Les  tribunaux  ont  été  touchés  par 
l'intérêt  légitime  du  cessiomiaire,  ils  n'ont  pas  voulu  le  sacri- 
fier. Ainsi  s'exj)li(|uent  peut-être  leurs  décisions,  par  des 
considérations  d'équité.  Quoicpi'elle  n'ait  pas  directement  sta- 
tué sur  le  cas  où  le  vendeur  a  exercé  lui-même  son  droit,  la 
jurisprudence  cependant  a  porté  le  débat  sur  le  terrain  des 
principes  et  les  motifs  qu'elle  invo((ue  s'appli([ueraient  éga- 
lement à  cette  hypothèse.  Elle  décide  en  effet  que  le  vendeur 
s'est  dépouillé  de  tous  ses  droits  par  le  contrat,  qu'il  les  a 
transférés  à  l'acheteur,  cju'il  a  abdiqué  tout  Jus  in  re,  qu'il  n'a 
plus  qu'un  y'/rs  ad  rem  et  que  ce  droit  n'est  pas  susceptible 
d'hypothèque. 

11  nous  est  difficile  d'accepter  cette  solution  ;  car,  à  notre 
avis,  les  textes  la  condamnent,  (^est  d'abord  l'art.  1662,  d'après 
lequel  l'acheteur  ne  devient  propriétaire  irrévocable  que  si 
le  réméré  n'a  pas  été  exercé  dans  le  délai  convenu  ;  c'est  en- 
suite l'art.  1665  qui  permet  au  vendeur  d'exercer  le  réméré 
contre  un  sous-acquéreur,  ce  qui  ne  se  conçoit  pas  si  son 
droit  est  seulement  un  droit  de  créance;  c'est  enfin  l'art.  1673, 
aux  termes  duquel  tous  les  droits  conférés  par  l'acquéreur 
disparaissent  par  l'exercice  du  réméré.  Toutes  ces  disposi- 
tions impliquent  la  réalité  du  droit  du  vendeur  et  par  suite 
l'existence  à  son  profit  d'un  droit  de  propriété  suboi-donné  à 
la  condition  suspensive  de  l'exercice  du  réméré. 

]\1M.  Aubry  et  Rau  ajoutent  à  l'appui  de  la  jurisprudence, 
que  le  vendeur  à  réméré  ne  peut  être  considéré  ni  comme 
propriétaire  actuel,  ni  comme  ayant  un  droit  de  propriété 
conditionnelle  dans  le  sens  de  l'art.  2125.  ((  Un  pareil  droit, 
»  disent  ces  auteurs,  suppose  un  titre  d'acquisition  dont 
»  l'efficacité  est  subordonnée  à  un  év('Miement  futur  et  incer- 
y  tain,  et  ne  peut  résulter  en  faveur  du  vendeur  de  l'acte 
»  môme  par  lequel  il  transmet  son  droit  de  propriété  ». 

Ce  raisonnement   a  pour  résultat  de  limiter  la  portée  de 
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Fart.  2125  qui  est  cependant  général.  Le  texte  n'exige  pas 
l'existence  d'un  titre  d'acquisition,  dont  l'efficacité  soit  subor- 
donnée à  une  condition.  11  parle  en  ternies  absolus  de  ceux 
qui  ont  sur  l'immeuble  un  droit  suspendu  par  une  condition. 
Or  le  vendeur  à  réméré  a  conservé  un  droit  sur  linniieuble  ; 
ce  droit  est  un  droit  réel  immobilier  et  ne  peut  être  qu'un 
droit  de  [)ropriété;  il  est  suspendu  par  la  condition  de  l'exer- 
cice en  temps  utile  du  réméré.  Nous  souimes  donc  dans  les 
conditions  prévues  parle  texte.  L'hypothèque  doit  être  vala- 
ble, si  le  réméré  est  exercé  par  le  vendeur  lui-même  (')  ou  par 
ses  héritiers. 

1318.  Lorsque  l'action  en  réméré  ou  en  résolution  est 
exercée  non  par  le  vendeur  mais  par  un  tiers  auquel  elle  a 
été  cédée,  quel  sera  le  sort  des  hypothèques  constituées  par 
le  premier  pendente  condilione  et  avant  la  cession?  La  diffi- 
culté est  des  plus  sérieuses.  Il  est  certain  que  les  hypothè- 
ques établies  par  l'acheteur  ou  nées  de  son  chef  sont  anéan- 
ties; il  est  censé  n'avoir  jamais  été  ])ropriétaire.  D'un  autre 
côté,  il  est  certain  que  le  droit  de  propriété  du  cessionnaire 
ne  saurait  remonter  à  une  date  antérieure  à  la  cession  qui  lui 
a  été  consentie.  Il  y  a  donc  entre  la  vente  et  la  cession  un 
espace  de  temps  pendant  lequel  la  propriété  a  nécessairement 
et  fictivement  résidé  sur  la  tête  du  vendeur.  Les  hypothèques 
qu'il  a  consenties  pendant  ce  délai  sont  valables  (^). 

Mais  alors  le  cessionnaire  va  se  trouver  dépossédé  d'un  bien 
par  l'exercice   d'hypotlièf[ues  qui  doivent  toute  leur  valeur 

(')  V.  en  ce  sens  Tan-ible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Ityp.,  sect.  II,  §  3,  art.  3,  n.  5; 
Delvincourl,  III,  p.  154;  Rolland  de  Villargues,  fiep.(/M  not.,  v  Réméré,  n.  60  s.; 
Baltur,  11,  n.  234  ;  Persil,  I,sur  l'art.  2124,  n.  11  ;  Valette,  p.  202;  Duranton,  XIX, 
n.  278;  Troplong,  II,  n.  469  et  Vente,  II,  n.  698,  749  s.;  Pont,  II,  n.  <^39  et  1286; 
Duvergier,  Vente,  II,  n.  29;  Martou,  III,  n.  964  ;  Larombière,  Oblig.,  Il,  sur  l'art. 
1181,  n.  8  et  sur  l'art.  1183,  n.  16,  17,  18;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  169  ô/s, 
XXVIl  ;  Demolombc,  Contrats,  II,  n.  411  ;  Vordier,  I,  n.  73;  Labbé,  Rev.  crit., 
1856,  VIII,  p.  220  s.,  1872,  Nouv.  sér.,  I,  p.  497  s.  et  Note  dans  S.,  71.  2.  93;  Lau- 
renl,  XXX,  n.  477  ;  (iuillouard,  II,  n.  699  et  Vente,  II,  n.  660,  676,  677  et  944.  — 
Douai,  22  juill.  1820,  S.,  21.  2.  247.  —Bordeaux,  13  août  1872,  D.,  73.  2.  209,  S., 
72.  2.  277.  —  .Mger,  2  nov.  1885,  J.  G.  SiippL,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  788,  S.,  86.  2. 
132.  —  ripr.  Rennes,  6  avril  1870,  D.,  71.  2.  67,  S.,  70.  2.  245.  —  Req.,  12  mai 
1880,  D.,  81.  1.  19,  S.,  81.  1.  295. 

")  Labbé,  Rev.  crit.,  1872,  Nouv.  sér..  I,  p.  197;  Thézard,  n.  135;  Gillard, 
Const'tl.  de  l'/njp.  conv.,  n.  109. 
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auv  artions  ([u  il  a  iiitcMitées  ot  aux  soiiuucs  par  lui  déhour- 
sées  à  cet  ellct.  C'est  pour  [)réveuii'  ce  résultat  ((uc  la  juris- 
prudcMicc  a  rerusé  au  vendeur  ù  réuiéré  la  faculté  d'hypothé- 
([ucr  l'iuiuieuble  aliéné.  (juel([uc  souhaitable  ([u'elle  puisse 
paraître,  cette  solution  ne  se  concilie  [)as  avec  la  règle  de 
l'art.  212.').  Nous  espérons  l'avoir  démontré.  On  a,  en  consé- 
([uence,  cherché  une  autre  base  pour  parvenir  au  résultat 
moral  poursuivi  par  la  jurisprudence.  On  a  proposé  de  dire  : 
la  rétroactivité  de  la  condition  accomplie  fait  remonter  dans  le 
passé  un  droit  acquis  ou  un  droit  recouvré.  Pour  ([u'elle  se 
produise,  il  faut  donc  au  préalable  que  le  droit  prenne  nais- 
sance ;  or,  lors([ue  le  vendeur  a  cédé  son  droit,  celui-ci  ne 
peut  plus  se  fixer  sur  sa  tête  et  les  ayants  cause  du  vendeur 
ne  peuvent  pas  se  prévaloir  d'une  rétroactivité  ({ui  ne  peut 
pas  se  réaliser  en  la  personne  et  au  profit  de  leur  auteur  ('). 

Cette  théorie  soulève  une  très  grave  objection  :  il  y  a  un 
certain  temps,  du  jour  de  la  vente  au  jour  de  la  cession,  pen- 
dant lequel  la  propriété  de  rimmeuble  n'aura  reposé  sur 
aucune  tcte.  On  ne  peut  faire  qu'une  réponse  :  c'est  que  l'on 
est  dans  le  domaine  de  la  fiction  et  ([u'il  ne  répugne  pas  à  la 
raison  d'en  limiter  les  effets. 

Remarquons  enfin  que  la  solution  qui  valide  les  hypothè- 
ques constituées  par  le  vendeur  ou  nées  de  son  chef,  n'est  pas 
aussi  injuste  qu'elle  le  parait  au  j)remier  abord.  Avant  de 
traiter,  le  cessionnaire  peut  consulter  le  registre  des  hypo- 
thèques; il  consent  en  parfaite  connaissance  de  cause;  s'il 
court  un  danger,  c'est  par  l'elï'et  de  sa  volonté  et  il  n'y  a  pas 
de  motif  pour  imposer  la  prévoyance  de  la  loi  à  l'impré- 
voyance d'une  personne  libre  et  maîtresse  de  ses  droits  {-). 

1319.  Proprit'taire  dont  le  droit  est  sujet  à  rescision.  Il  ne 
peut  constituer  qu'une  hypothèque  sujette  aux  chances  de 
rescision  qui  menacent  son  droit.  Ainsi  l'hypothèciue  consen- 
tie par  l'acheteur  d'un  immeuble  tombera,  si  le  vendeur  fait 
rescinder  la  vente  pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes. 

(')  Cpr.  Troplony,  II,  n.  435;  Ponl,  I,  ii.  T)!));  Deniolomhc,  Conlrafs.  II.  ii.  411 
liis  :  (JuillouarJ,  II,  n.  699. 

(-)  Valelle,  p.  203;  Labbé,  Rro.  crit.,  1872,  Xoiiv.  sér.,  I,  p.  497  s.;  Tbézarcl.  ii. 
135;  (iillard,  Const.  del'lvjp.  convcnl.,  n.  109;  (luillouard,  II,  n.  914. 
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De  môme  l'hypothèque,  constituée  par  un  cohéritier  sur  un 
immeuble  mis  dans  son  lot,  sera  considérée  comme  non  avenue 
si,  le  partage  ayant  été  rescindé  pour  cause  de  lésion  déplus 
du  quart,  l'immeuble  est  mis  ])ar  un  nouveau  partage  dans 
le  lot  d'un  autre  héritier. 

1320.  L'hypothèque  constituée  sur  l'immeuble  commun 
par  l'un  des  copropriétaires  par  indivis  est  régie  par  h>s 
mêmes  principes  (').  Quelle  que  soit  son  étendue,  qu'elle  ait 
été  établie  sur  la  totalité  de  l'immeuble,  sur  une  portion 
matériellement  déterminée  ou  sur  la  part  indivise  du  consti- 
tuant, elle  demeure  soumise  à  toutes  les  éventualités  du  par- 
tage. 

Si  l'immeuble  est  attribué  ou  adjugé  sur  licitation  à  un 
autre  des  copropriétaires,  l'hypothèque  se  trouve  complète- 
ment anéantie  en  vertu  de  l'eifet  rétroactif  du  partage  (art. 
883).  Elle  disparaît  entièrement  et  ne  peut  être  invoquée, 
d'après  la  jurisprudence,  ni  sous  la  forme  du  droit  de  suite, 
ce  qui  n'est  pas  contesté  (-),  ni  sous  la  forme  du  droit  de  pré- 
férence. 

Cette  dernière  solution  est  cependant  l'objet  d'une  très 
vive  controverse.  On  soutient  que  l'art.  883  a  été  édicté  dans 
l'intérêt  exclusif  des  héritiers,  pour  éviter  entre  eux  des  ac- 
tions récursoires  ;  on  fait  remarquer  que  l'héritier  adjudica- 
taire sur  licitation  est  à  l'abri  de  tout  danger  du  moment  où 
le  droit  de  suite  ne  peut  pas  être  exercé  contre  lui,  que  la 
fiction  doit  en  conséquence  faire  place  à  la  réalité,  que  la 
somme  par  lui  due  à  ses  cohéritiers  représente  véritablement 
une  valeur  immobilière  et  doit  être  répartie  comme  telle  entre 
les  créanciers  de  ceux-ci.  On  en  conclut  que   si  le  créancier 

(')  Poiiugal,  C.  civ.,  art.  915.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1178.  —  Soleure,  C.  cli'., 
art.  835.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1212.  —  Loi  Prussienne,  5  août  1872,  Sw/*  l'ac- 
(julsitiun  de  la  jnopriété  immobilière  et  les  droits  réels  immobiliers,  art.  21, 
Ann.  de  le'gisl.  étr.,  II,  p.  222.  —  Brunswick,  L.  8  mars  1878,  art.  29,  Ann.  de 
légist.  élr.,  VIII,  p.  193.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2021.  —  Bépublique  Argen- 
tine, C.  civ.,  art.  3123-3124.  —  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2286.  —  Chili,  C.  civ.,  art. 
2417.  —  Rapp.  Belgiqne,  L.  15  août  1854. 

(')  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  III,  n.  4370  et  4383  et  les  autorités  qui  y  sont 
citées  ;  Thiry,  IV,  n.  495.  —  Cons.  sur  le  principe  et  l'étendue  des  droits  de  clia- 
Ciin  des  communistes,  Limoges,  25  avril  1888,  D.,  89.  2.  288.  —  Civ.  cass., 
28  février  i89i,  D.,  9i.  1.  2.35. 
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hypothécaire  perd  le  droit  de  suite,  il  conserve  son  droit  de 
2)référence  ('). 

On  répond  que  chacun  des  copropriétaires  se  trouve  pen- 
dant l'indivision  dans  la  même  situation  (pi'un  propriétaire 
sous  condition  résolutoire  et  qu'il  faut  appliquer  l'art.  2125. 
On  ajoute  que  les  autres  copropriétaires  sont  censés  n'avoir 
jamais  eu  la  propriété  de  l'immeuhle  attrihué  ou  adjugé  à 
l'un  d'eux,  ([ue  par  suite  aucune  hypothèque  n'a  pu  être  par 
eux  valablement  constituée  et  qu'aucune  cause  de  préférence 
n'a  pu  naître  de  leur  chef  (-). 

Nous  avons  résumé  aussi  fidèlement  que  possible  les  argu- 
ments invoqués  en  faveur  des  deux  opinions  contraires  ;  nous 
ne  pouvons  pas  entrer  dans  la  discussion,  parce  que  cette 
question  se  rattache  à  la  théorie  générale  des  effets  du  par- 
tage. Le  seul  moyen  de  prévenir  tout  danger,  c'est  de  recourir 
à  la  cession  anticipée  de  la  créance  qui  peut  éventuellement 
appartenir  au  constituant  contre  l'un  ou  l'autre  des  copro- 
priétaires ('). 

1320  I.  Si  l'immeuble  a  été  adjugé  par  licitation  à  plusieurs 
des  copropriétaires  conjointement,  c'est  une  question  très 
controversée  que  celle  de  savoir  si  l'effet  déclaratif  se  produit 
à  l'égard  de  ceux  qui  ne  se  sont  pas  portés  adjudicataires.  On 
soutient  que  par  l'effet  de  cet  acte,  ils  sont  définitivement 
sortis  de  l'indivision.  L'immeuble  étant  la  propriété  exclusive 
de  leurs  copropriétaires,  ils  sont  censés,  en  vertu  de  la  loi, 
n'avoir  jamais  eu  aucun  droit  sur  ce  bien;  les  hypothèques 

(>)  Proudhon,  Usiifr..  V,  n.  2392  ;  Rodière,  Rev.  de  léfjisl., l8o2,  I,  p.  309  ;  Du- 
quaire,  Reo.  ci-it.,  1853,  III,  p.  806  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §625,  texte  et  note  24, 
p.  563  ;  Daniel  de  Folleville,  Rev.  gén.  du  dr.,de  la  législ.  et  de  la  jurispr.,  1877, 
p.  403,  n.  24.  —  Aix,  23  janv.  1835,  J.  G.,  v"  Success.',  n.  2092,  S.,  35.  2.  267.  — 
Alger,  4  avril  1877,  J.  G.  Suppl.,  v"  Priv.  et  hyp.,  n.  219. 

(■-)  Uemolombe,  Suce,  V,  n.  320;  Laurent,  X,  n.  419;  Le  Sellyer,  Suce.,  III,  n. 
1807  ;  Baudry-Lacanlinerie  et  Walil,  III,  n.  4370;  Guillouard,  II,  n.  951.  —  Paris, 
11  janvier  1867,  S.,  67.  2.  258.  —  Nîmes,  6  nov.  1869,  D.,  71.  2.  37,  S.,  71.  2.  157. 
—  Angers.  8  mars  1876;  Alger,8  janv.  1877  ;  Caen,  18  mai  1877,  D.,  78.  2.  185-187, 
S.,  77.  2.  169  et  78.  2.  141.  —  Pau,  28  fév.  1887,  S.,  87.  2.  145  et  sur  pourvoi, 
Req.,  16  avril  1888,  D.,  88. 1.  249,  S.,  88.  1.  216. —  lien  est  autrement  en  Belgique, 
où  la  survie  du  droit  de  préférence  au  droit  de  suite  a  été  consacrée  par  l'art.  2  de 
la  loi  du  15  août  1854. 

('  Civ  cass.,  16  mai  1886,  D.,  86.  1.  281  et  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Gref- 
fier. —  V.  aussi  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  III,  n.  4374. 
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qu'ils  auraient  constituées  ou  qui  seraient  nées  de  leur  chel 
cessent  de  frapper  Timmeuble  et  sont  même  censées  ne 
l'avoir  jamais  atteint  (').  La  solution  contraire  devi-a  être  ad- 
mise si  l'on  n'appli({ue  pas  à  cet  acte  l'art.  883. 

Nous  ne  pouvons  entrer  dans  l'examen  de  cette  difficulté 
délicate. 

1321.  Si,  au  contraire,  l'immeuble  a  été  attribué  ou  adjugé 
au  constituant,  Thypotlièque  subsistera  dans  les  termes  où 
elle  a  été  établie,  avec  l'étendue  que  la  convention  des  parties 
lui  a  donnée.  Elle  frappera  donc,  suivant  les  cas,  la  totalité 
ou  une  partie  déterminée  ou  une  part  indivise  de  l'immeu- 
ble {'). 

1322.  Enfin  si  1  immeuble  avait  été  adjugé  sur  licitation  à 
un  tiers,  les  liypothèques  consenties  pendant  l'indivision  ou 
néesducliefde  l'un  des  comnmnistes  continueraient  de  grever 
l'immeuble  entre  les  mains  de  l'adjudicataire  (^),  sans  qu'il  y 
ait  lieu,  d'après  unejurisprudence  dont  nous  avons  déjà  indiqué 
la  doctrine  à  propos  de  l'bypothèque  judiciaire  \^^),  de  tenir 
compte  des  opérations  de  liquidation  et  de  partage  ainsi  que 
de  l'attribution  du  prix  ("),  si  ces  faits   sont  postérieurs  à 

(')  Bordeaux,  24  décembre  1889,  D.,  90;  2.  182,  S.,  91.  2.  110.  —  Besançon, 
23  décembre  1891,  D.,  92.  2.  289,  eL  la  Noie  de  M.  Planiol,  S.,  92.  2.  258.  —  Civ. 
rej.,  21  mai  1895,  D.,  96.  1.  9  et  la.  Noie  de  M.  Planiol,  S.,  95.  i.  350.  —  Nancy, 
7  juillet  189(J,  U.,  97.  2.  283,  S.,  97.  2.  123.  —  Cpr.  cep.  Civ.  cass.,  23  avril  1884, 
D.,85.  1.  19,  S.,  84.1.209.  —  Civ.  rej.,  19  mai  1886,  D.,  87.  1.  13,  S.,  87.  1.113. 

—  Poitiers,  10  juillet  1889,  D.,  90.  2.  183,  S.,  91.  2.  110.  —  V.  sur  cette  question 
1res  controversée  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  III,  n.  4351  s.  ;  Notes  de  M.  Wahl 
dans  S. ,91.  1.417,  et  96.  1.  481. 

(2)  Pont,  II,  n.  6iO;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  p.  266;  Laurent,  X,  n.  404;  Gil- 
lard,  Cunsl.  de  l'kyp.  conv.,  n.  110  s.  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  III,  n.  4380; 
Guillouard,  II,  n.  955.  —  Civ.  cass.,  6  décembre  1826,  J.  G.,  v"  Success.,  n.  2087, 
S.,  27.  1.  171.  —  V.  aussi  Caen,  18  août  1871,  D.,  73.  2.  228,  S.,  72.  2.  273. 

(3)  Aubry  et  Bau,  III,  §266,  p.  266;  Thézard,  n.  52;  Gillard,  Co?isL  de  l'hyp. 
conv.,  n.  115.  —  Aix,  23  janvier  1835,  J.  G.,  v»  Success.,  n.  2092,  S.,  35.  2.  267. 

—  Grenoble,  27  janvier  1859,  D.  (sous  Cass.,  note),  88.  1.  385,  S., 60.2.  U.  —  Civ. 
rej.,  14  décembre  1887,  D.,  88.  1.  385,  S.,  89.  1.  193. 

(*)  Supra,  II,  n.  1270. 

H  Duranton,  VII,  n.  520  ;  Troplong,  I,  n.  291;  Duvergier,  Vente,  II,  n.  144; 
Flandin,  I,  n.  296  ;  Colmet  de  Santerre,  Rev.  crit.,  1864,  XXIV,  p.  490  s.  ;  Laurent, 
X,  n.  400;  Gillard,  Consl.  de  l'hyp.  conv.,  n.  115;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl, 
III,  n.  4310  s.  ;  Wahl,  Note,  dans  S.,  94.  1.  417;  Guillouard,  II,  n.  95i-955.—  Civ. 
rej.,  14  décembre  1887,  D.,  88.  1.  285,  S.,  89.  1.  193  et  la  Note  de  M.  Labbé.  — 
Civ.  cass.,  17  fév.  1892,  D.,  92.  1.  191,  S.,  94.  1.  417  et  la  ^ote  de  M.  Wahl.  — 
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l'adjudication.  Kn  conscMnicnec  le  crcancior  hy[)()tliccaii'e  de 
l'un  dos  liéi'iticrs  no  peut  exercer  son  hyp()thè([ue  que  dans 
la  mesure  de  la  part  héréditaire  de  son  débiteur  et  nou  sur  la 
totalité  des  sommes  (jui  sont  atti'ibnées  à  celui-ci  par  le  par- 
tage. 

Un  arrêt  récent  a  cepeudant  réservé  l'application  des  art. 
829  et  830  et  décidé  c[ue  si  l'héritier  (|ui  a  constitué  l'hypothè- 
({ue  se  trouve  débiteur  d'un  rapport  en  moins  prenant,  l'hy- 
pothèque s'exercera  seulement  sur  la  part  du  pi'ix  disponible 
fiprès  que  le  prélèvement  a  été  opéré  (').  Nous  ne  pouvons 
discuter  cette  théorie,  que  nous  nous  contentons  de  signaler. 

1322  I.  Si  les  copropriétaires  s'étaient  tous  réunis  pour 
hypotlié([uer  ensemble  l'immeuble  indivis,  cette  hypothèque 
continuerait  de  produire  tous  ses  effets,  quels  que  fussent  les 
résultats  du  partage  et  le  rang  en  serait  déterminé  par  la  date 
de  son  inscri[)tion  (-). 

1323.  Ces  diverses  solutions  sont  indépendantes  de  la  cause 
qui  a  donné  naissance  à  l'indivision  ;  elles  sont  la  conséquence 
de  l'art.  883,  dont  la  portée  est  générale.  Mais  elles  supposent 
qu'il  y  a  indivision.  Si  l'inniieuble  était  la  propriété  d'une 
société  constituant  une  personne  civile,  il  en  serait  autrement 
et  les  hypothèques  consenties  par  l'un  des  associés  sur  des 
immeubles  sociaux  seraient  nulles  ou  inexistantes  comme  ayant 
pour  objet  la  chose  d'autrui.  Ainsi  en  est-il  certainement  des 
immeubles  appartenant  à  une  société  de  commerce;  ainsi  en 
est-il  aussi,  d'après  la  jurisprudence,  de  ceux  qui  appartiennent 


Alger,  10  avril  1894,  D.,  04.  2.  462.  —  Douai,  2G  mars  18%,  D.,  'J7.  2.  147.  —  Req., 
lOoct.  1896,  D..  97.  1.  4'i,  S.,  98.  1.  41.  —  V.  en  sens  contraire  Déniante,  III, 
n.  22b  dis,  IV;  Demolombe,  Stœccss  ,  V,  n.  273;  Aubry  et  Rau,  VI,  §625,  note  25, 
p.  564;  Le  Sellyer,  Success.,  III,  n.  1796;  Labbé,  Noies  dans  S.,  75.  1.  419  et  89.  1. 
193;  Charmonl,  Rev.  crtl.,  1890,  Noiw.  sér.,  XIX,  p.  4  s.  —  Aix,  23  janv.  1835, 
J.  G.,  vo  Success.,  n.  2092,  S  ,  35.  2.  267.  — C.renoble,  2  juin  et  10 ou  19  août  1863, 
D.,  64.  2.  100,  S..  63.  2.  249.  —  Douai,  5  juill.  1866,  J.  G.  Siippl  .  vo  l'riv.  et 
hyp.,  n.  804,  S.,  67.  2.  257.  —  Orléans,  19  mai  1870,  S.,  71.  2.  160.  —  Paris, 
3. juill.  1872,  D.,  74.  2.  23.  —  Alger,  24  dèc.  1877,  S.,  78.  2.  214.  —Dijon,  20  mars 
1889,  D.  (sous  Cass.),  92.  1.  191,  y.,  89.  2.  179.  —  Cpr.  Trib.  civ.  Heine,  26  janv. 
1898,  Gaz.  des  Trib.,  13  mars  1898.  —  V.  aussi  Alger,  28  dcc.  1896,  D.,  98.  2.  81, 
dont  la  doctrine  nous  paraît  inacceptable. 

(')  Paris,  18  mars  1898.  Rec.  Gaz.  des  Trib.,  1898,  2»  sem.,  2.  314. 

(2)  Supra,  I,  n.  839.  —  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  III,  n.  4393. 
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ù  une  société  civile  (').  L'indivision  ne  commence  qu'à  partir 
de  la  dissolution  de  la  société.  Dès  lors  les  associés  peuvent 
hypothéquer  leur  part  indivise  dans  les  immeubles  sociaux 
et  cette  hypothè([ue  produira  les  effets  (jue  nous  avons  déter- 
minés (^).  Cependant  une  réserve  est  ici  nécessaire;  elle  se 
rattache  à  cette  idée  :  la  société  dissoute  continue  de  subsister 
pour  les  besoins  de  sa  liquidation.  En  conséquence,  aucune 
hypothèque  ne  pourra  être  exercée  sur  les  inmieubles  vendus 
pour  les  besoins  de  cette  liquidation  (^). 

1323  I.  Ces  règles  ne  s'appliquent  pas  à  l'hypothèque  con- 
sentie durant  l'indivision  par  un  ou  plusieurs  copropriétaires 
sur  une  portion  indivise  d'un  navire.  L'art  17  de  la  loi  du 
10  juillet  1885  apporte  une  exception  ù  l'art.  883  (^). 

II.  Deuxième  condition.  Capacilé  d'aliéner. 

1324.  Pour  pouvoir  hypothéquer  un  immeuble,  il  faut 
avoir  la  capacité  de  l'aliéner.  «  Les  hypothèques  convcntion- 
»  nelles  ne  peuvent  être  consenties  que  par  ceux  qui  ont  la 
»  capacité  cV aliéner  les  immeubles  qu'ils  y  soumettent  ))^  dit 
l'art.  2124  (■•). 

La  raison  en  est  que,  l'hypothèque  étant  un  démembrement 
de  la  propriété  ou  un  droit  réel  sur  un  immeuble,  la  consti- 
tution d'hypothèque  est  une  aliénation  partielle.  Pour  la 
consentir,   il   faut  donc  être  capable    d'aliéner.  A    ce  motif 

{')  Req.,  23  lev.  1891,  D.,  91.  i.  337,  S.,  92.  1.  73. 

('^}  Grenier,  I,  n.  243  ;  Duranlon,  IV,  n.  120;  Demolombe,  Distinct,  des  biens, 
I,  n.  419  ;  Massé,  Dr.  comm.,  IV,  n.  3000;  Pont,  I,  n.  512;  Aubry  et  Rau,  III,  §  2Cy(), 
texte  et  note  19,  p.  267.  —  Civ.  rej.,  8  lev.  1847,  D.,  48.  1.  149,  S.,  48.  1.  43. 
.    (3)  Req.,  29  mai  1865,  D.,  65.  1.  380,  S.,  65.  1.  325. 

l")  Infra,  III,  n.  2118  et  2120. 

(■')  Belgique,  L.  16  décembre  1851,  art.  73.  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1967-lo.  1974. 

—  Monaco,  C.  civ.,  art.  1962.  —  Espag-ne,  C.  civ.,  art.  1857-3»;  L.  hyp.,  art.  139. 

—  Portugal,  C.  civ.,  art.  894.  —  Fribourg,  C.  civ.,  art.  653.  —  Neuchàtel,  C.  civ., 
art.  1724.  —  Vaud,  C.  civ.,  art.  1587.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1887.  —  Soleure, 
C.  civ.,  art.  835-836.  —  Argovie,  L.  29  avril  1877.  art.  2,  interdit  aux  femmes, 
tout  en  abolissant  la  tutelle,  d'hypothéquer  leurs  immeubles  pour  sûreté  de  la 
dette  d'un  tiers,  Ann.  de  législ.  étr.,  VII,  p.  619.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1214- 
1215.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  art.  112.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art.  1769.  — 
ilrèce,  L.  11  août  1836,  art.  15.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2037.  —  Louisiane, 
C.  civ.,  art.  3267.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1949,1964.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1891.— 
République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3118-3119.  —  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2283.  — 
Cliilj,  C,  rii).,  art.  2414. 
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oxcoUcnt  OU  ou  ajoute  souvent  un  autre.  L'hypotliè(|ue,  si 
elle  u'est  pas  une  aliéuatiou,  eu  coiilieut  tout  au  inoius  le 
geiMue;  car  rexpropriatiou  forcée  est  sou  déuoùiueut  fatal, 
si  la  dette  n'est  pas  i)ayée  à  l'échéauce  :  ce  qui  a  fait  dire  ù 
uii  de  nos  aucieus  ([ue«  rhy[)othèque  a  le  vcuiu  à  la  queue  ». 
Nous  disous  (jue  cette  cousidératiou  n'est  pas  absolument 
satisfaisante,  (^ar  toute  ohlig-ation,  si  elle  n'est  pas  acquittée, 
conduit  ou  peut  conduir<^  à  une  expropriation  forcée.  Et 
cependant  il  ne  suftit  pas,  pour  conférer  hypothèque,  d'être 
capabhi  de  s'obliger,  il  faut  être  capable  d'aliéner.  Cette 
règle  se  justifie  sans  peine.  Celui  qui  s'oblige  confère  bien  à 
son  créancier  le  droit  de  gage  général  des  art.  2092  et  2093; 
eu  s'obligeant  personnellement  il  engage  son  patrimoine. 
Mais  cette;  affectation  générale  est  vague  et  indéterminée  ; 
elle  ne  lui  enlève  ni  la  propriété,  ni  la  libre  disposition  de 
ses  biens  ;  il  conserve  après  cet  acte  les  droits  qu'il  avait 
antérieurement  et  il  peut  les  exercer  avec  la  même  liberté, 
[jourvu  qu'il  ne  se  rende  pas  coupable  de  fraude.  11  en  est 
autrement  de  celui  qui  constitue  une  hypothèque  (').  Cela 
.suffit  amplement  pour  expliquer  et  justifier  la  règle  de  l'art. 
2124. 

1325.  Tout  propriétaire  n'est  pas  capable  d'aliéner  et  par 
suite  notre  deuxième  condition  ne  se  confond  pas  avec  la 
première.  Les  personnes  incapables  d'aliéner,  et  par  cela 
même  d'hypothéquer,  sont  les  femmes  mariées,  les  mineurs, 
les  interdits  et  les  personnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire, 

Rappelons  ici  que  l'héritier  bénéficiaire  ne  peut  pas  con- 
sentir d'hypothèque  sur  un  immeuble  héréditaire  sans  en- 
courir la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire,  à  moins  peut- 
être  cpi'il  ne  s'agisse  de  dettes  contractées  dans  l'intérêt  de 
son  administration  ('). 

1326.  La  fem  me  mariée  (■^)  est  incapable  d'aliéner  ses  immeu- 


(')  SMjom,  II,  n.  894eL914. 

(')  V.  sur  celle  queslion  qui  esl  conlroversée  Aubry  et  Rau,  VI,  §  618,  texte  el 
note  30,  p.  453;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  II,  n.  1918  et  les  autorites  citées. 
—  Req.,  10  décembre  ll-'39,  J.  tf.,  v"  Succession,  n.  794,  y.,  40.  1.  92.  —  Civ.  rej., 
12  juin  1865,  D.,  65.  1.  4i4,  S.,  65.  1.  298. 

(')  V.  pour  l'ancien  droit,  Basnage,  Des  hyp.,  cli.  III,  n.  3. 
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bles  sans  rautorisation  de  son  mari  ou  tle  la  justice;  donc 
elle  ne  peut  les  hypothéquer  sans  la  même  autorisation.  L'au- 
torisation maritale  est  régie  par  les  règles  du  droit  commun. 
Si  elle  résulte  du  concours  du  mari  à  l'alFcctation  hypothé- 
caire, elle  sera  constatée  par  un  acte  devant  notaire.  Mais  elle 
peut  être  donnée  par  écrit;  le  texte  de  l'art.  217  etles  principes 
nous  portent  à  nous  contenter  d'un  écrit  quelconque  même 
sous  signature  privée  et  à  ne  pas  exiger  un  acte  notarié  ('). 

Cette  règle  s'applique  même  à  la  femme  séparée  de  biens 
(art.  217).  Cependant,  la  femme  séparée  contractuellement 
ou  judiciairement  ne  peut-elle  pas,  sans  autorisation,  hypo- 
théquer ses  immeubles  pour  la  garantie  des  obligations 
qu'elle  contracte  dans  les  limites  de  son  droit  d'administra- 
tion? On  sait  qu'aucune  autorisation  n'est  requise  pour  la 
validité  de  semblables  obligations  et  qu'elles  sont  exécutoires 
sur  tous  les  biens  de  la  femme,  même  sur  ses  immeubles, 
qu'elle  affecte  ainsi  en  s'obligeant.  On  se  rappelle  que  cer- 
tains auteurs  voient  dans  ce  l'ait  une  aliénation  éventuelle  de 
la  part  du  débiteur.  Or  ne  pourrait-on  pas  dire  :  puisque  la 
femme  séparée  peut  aliéner  indirectement  ses  immeubles  en 
s'obligeant  dans  les  limites  de  son  droit  d'administration,  et 
cela  sans  autorisation,  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas,  sans 
autorisation  également,  affecter  ses  immeubles  par  l'hypothè- 
que à  la  garantie  tle  ces  obligations?  Ce  raisonnement  serait 
irréfutable,  si  la  loi  mesurait  la  capacité  d'hypothéquer  sur 
celle  de  s'obHger  ;  mais  nous  avons  dit  qu'elle  mesure  la  capa- 
cité d'hypothéquer  sur  celle  d'aliéner  (art.  2124)  ;  or  la  femme, 
même  séparée,  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans  autorisa- 
tion (art.  217,  1419  et  1538)  ;  donc,  sans  cette  même  autorisa- 
tion, elle  ne  peut  pas  les  hypothé([uer.  Cela  est  décisif. 

N'est-ce  pas  une  nouvelle  preuve  que  le  législateur  ne  voit 
pas  une  aliénation  dans  l'ail'ectation  générale  du  patrimoine 
à  l'exécution  des  obligations  nées  à  la  chai'ge  d'un  débiteur? 

1327.  Cette  règle  s'appliquait,  sous  l'empire  du  code, 
même  à  la  femme  séparée  de  corps.  La  condition  de  la  femme 

(')  Deinolûiiibe,  Mar'uKje.  II,  n.  194  ;  Aubry  cl  Raii,  V.  §  172,  noie  54,  p.  loi  ; 
Laurent,  UI,  n.  119;  Gillard,  Consl.  hyp.  coiiv.,  n.  248;  Guillouard,  II,  n.  977. — 
Cpr.  Labbé,  Note  dans  S.,  81.  1.  442. 
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S('[)arô('  (lo  eor[)s  et  colle  i\v  la  reiniue  sé[)aiv(y  do  hioiis  étaient 
semhlahles  à  cet  é^ard.  La  loi  du  o  levriec  1893  a  apporté 
sur  ce  point  une  grave  modilicatioii.  Elle  décide  parle  3'  alinéa 
du  nouvel  art.  31 1  ([ue  la  séparation  de  corps  a  «  pour  <'fj('t 
»  de  rendrt'  à  la  fonune  le  plein  exercice  de  sa  capacilê  civile, 
»  sans  qu'elle  ait  besoin  de  recourir  à  T autorisation  de  son  mari 
»  ou  de  justice  ».  La  leninie  séparée  de  corps  peut  donc  alié- 
ner librement  ses  ininieuhles,  elle  peut  également  les  liypo- 
théquer  sans  autorisation. 

Lorsque  la  séparation  de  corps  cesse  par  la  réconciliation 
des  époux,  la  femme  se  trouve  dans  la  même  situation  que  la 
femme  séparée  de  biens;  sa  capacité  est  régie  pour  l'avenir 
par  l'art.  1 449.  A  partir  de  ce  moment  elle  perd  le  droit 
d'hypothéquer  librement  ses  immeubles,  comme  celui  de  les 
aliéner  sans  autorisation.  Mais  ce  changement  dans  sa  capa- 
cité n'est  opposable  aux  tiers  que  si  la  reprise  de  la  vie  com- 
mune a  été  constatée  par  acte  passé  devant  notaire  avec 
minute  et  si  certaines  formalités  de  publicité  indiquées  par 
le  nouvel  art.  311  ont  été  remplies.  Si  toutes  ces  conditions 
ne  sont  pas  réunies,  les  constitutions  d'hypothèques,  comme 
les  aliénations,  consenties  par  la  femme  séparée  de  corps 
sans  autorisation,  seraient  parfaitement  valables. 

1328.  Ajoutons  que  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal 
ne  peut  pas  plus  hypothéquer  ses  immeubles  dotaux  ([u'elle 
ne  peut  les  aliéner.  L'incapacité  ([ui  l'atteint  dans  ce  cas  est 
une  incapacité  particulière,  conséquence  du  régime  matri- 
monial stipulé.  La  femme  ne  peut  en  être  relevée  par  aucune 
autorisation  soit  de  son  mari,  soit  de  justice.  La  nullité  qui 
infecte  cette  affectation  hypothécaire  peut  être  invoquée  par 
les  créanciers  auxquels  rimmeul)le  aurait  été  hypothéqué 
par  un  tiers  qui  en  est  régulièrement  devenu  propriétaire  en 
vertu  d'un  acte  d'échange.  Ils  trouvent  dans  Facto  constitutif 
un  titre  qui  légitime  leur  demande  ('). 

La  séparation  de  corps  ne  mettait  pas  un  terme  à  cette 
incapacité  particulière  ;  il  en  est  de  même  sous  la  loi  du 
6  février  1893  ;  car  cette  loi  a  seulement  pour  but  de  per- 

(')  Req.,  18  tiov.  1896,  D.,  97.  1.  78. 
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mettre  à  la  femme  séparée  de  corps  d'accomplir  librement 
les  actes  qu'elle  pouvait  consentir  antérieurement  sous  la 
condition  de  se  pourvoir  d'une  autorisation  de  son  mari  ou 
de  justice.  Or  l'hypothèque  de  l'immeuble  dotal  était  un  de 
ces  actes  que  la  femme  ne  pouvait  pas  accomplir,  même  avec 
une  autorisation  de  son  mari  ou  de  justice.  Il  est  donc  demeuré 
en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  nouvelle  et  continue  à  être 
régi  par  les  dispositions  du  code. 

Nous  n'avons  pas  à  rechercher  les  cas  exceptionnels,  où  la 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal  peut,  lorsqu'elle  a  été 
régulièrement  autorisée,  hypothéquer  ses  immeubles  dotaux. 

1329.  La  femme  commerçante  peut,  sans  autorisation,  et 
sauf  l'exception  relative  au  cas  où  elle  est  mariée  sous  le  ré- 
gime dotal,  soit  aliéner  ses  immeubles,  soit  les  hypothéquer 
pour  les  besoins  de  son  commerce  (art.  7,  al.  1  C.  co.).  La 
capacité  d'aliéner  et  celle  d'hypothéquer  marchent  donc  ici 
de  pair,  et  par  conséquent  nous  sommes  en  présence  d'une 
application  de  la  règle. 

1330.  Les  immeubles  du  mineur  ne  peuvent  être  hypo- 
théqués que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  déterminés 
par  les  art.  457  et  458.  Lorsque  les  formalités  prescrites  par 
la  loi  n'ont  pas  été  observées,  on  admet  généralement  que 
l'acte  est  nul  en  la  forme  (art.  1311). 

Par  conséquent,  l'hypothèque  consentie  par  le  mineur  non 
émancipé  seul  est  nulle  en  la  forme. 

La  même  solution  s'applique  au  mineur  émancipé,  car 
il  est,  quant  aux  constitutions  d'hypothèques,  assimilé  au 
mineur  non  émancipé  (art.  484).  Bien  qu'il  puisse  valable- 
ment s'obliger  dans  les  limites  de  son  droit  d'administra- 
tion (art.  481),  il  ne  peut  pas,  pour  la  garantie  de  ces  obli- 
gations, hypothéquer  ses  immeubles  ;  car  la  loi,  ainsi  que 
nous  venons  de  le  dire  tout  h  l'heure  au  sujet  de  la  femme 
séparée,  mesure  la  capacité  d'hypothéquer  sur  celle  d'aliéner 
et  non  sur  celle  de  s'obliger  ('). 

{')  Demolombe,  Muior.,  II,  n.  289-290;  Pont,  II,  n.  613  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  132, 
texte  et  note  12,  p.  550-551  et  5»  édit.,  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  8-44-845; 
Laurent,  V,  n.  233  et  XXX,  n.  490;  Gillard,  Constit.  de  l'/if/p.  couvent.,  n.  157; 
Guillouard,  II,  n.  969. 
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Nous  verrons  (')  que  celte  rèi^le  comporte  exception  pour 
le  mineur  hal)ilifé  à  l'aire  le  commerce  (art.  6,  al.  1  C.  co.). 

1331.  Les  interdits  ne  [x'iixcnl  [)as  ali(''iier  leurs  immeu- 
Lles  (ai'i;.  art.  'M)'2'.  donc  ils  ne  peuvent  pas  les  hypotlu'M[uer. 

Cette  règle  s'appli(jue  aux  interdits  légalement  comme  aux 
interdits  judiciairement. 

1332.  Les  personnes  placées  sous  conseil  ne  peuvent,  sans 
l'assistance  de  leur  conseil,  ni  aliéner  leurs  immeubles,  ni 
les  liypothé([uer  (art.  499  et  ol3). 

On  sait  cpie,  dans ropinion générale,  l'assistance  n'implique 
pas  nécessairement  le  concours  personnel  du  conseil  judi- 
ciaire à  l'acte  accompli  par  l'incapable  et  qu'on  se  contente 
d'un  consentement  donné  dans  un  écrit  où  sont  relatées 
toutes  les  clauses  et  conditions  de  la  convention  (^).  Ce  con- 
sentement habilite  l'incapable  ;  pas  plus  que  l'autorisation 
nécessaire  à  la  femme  mariée,  il  ne  fait  partie  du  contrat 
hypothécaire  ;  il  n'est  pas  régi  par  l'art.  2127  et  n'a  pas 
besoin  d'être  constaté  par  acte  notarié  ("•). 

1333.  L'liypotliè([ue  consentie  par  une  personne  incapable 
d'aliéner,  par  un  mineur  non  habilité  à  faire  le  commerce, 
un  interdit,  une  femme  mariée  non  autorisée,  une  personne 
pourvue  d'un  conseil  judiciaire  sans  l'assistance  de  ce  conseil, 
n'est  pas  inexistante  mais  seulement  nulle  ou  annulable.  C'est 
le  droit  commun  })our  les  actes  passés  par  un  incapable. 

En  vertu  des  principes  généraux,  cette  nullité  n'est  qu'une 
millité  relative;  elle  peut  être  proposée  par  l'incapable  qui  a 
consenti  rhypotliè([ue.  Nous  serions  portés  à  penser  qu'elle 
peut  l'être  aussi  par  les  créanciers  hypothécaires  qui  armés 
d'un  titre  légitime  et  valablement  inscrits,  puisent  dans  leur 
titre  même  le  droit  d'attaquer  par  une  action  en  nullité  et 
de  repousser  par  une  exception  de  même  nature  les  actes 
d'aliénation  ou  d'engagements  hypothécaires  que  des  intérêts 
rivaux  prétendraient  faire  valoir  à  leur  préjudice  (*). 


(')/«/■/■«,  II,  II.  13f)2. 

(-1  Uemolonibe,  Minor.,  II,  n.  757;  Aubry  el  Rau,  I,  §  133,  p.  568  el  5"  édit.,  par 
Hau,  Falcimai^ne  eltiault,  p.  870. —  V.  cep.  en  sens  contraire,  Laurent, V,  n.  351. 
(')  Gillard,  Consl.  Injp.  coiiu.,  n.  248;  Gnillouard,  II,  n.  973. 
l*)  Req.,  28  nov.  1896,  D.,  97.  1.  78.  —  V.  aussi  infra,  II,  n.  1335-1337. 
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1333  I.  Pour  le  inoinc  motif  cette  nullité  peut  se  couvrir 
par  une  confirmation  ou  par  la  prescription  (').  On  se  demande 
alors  si,  par  l'cfTet  de  la  ratification  ou  de  la  prescription,  la 
constitution  d'hypothèque  se  trouve  rétroactivement  validée 
et  si  par  suite  elle  est  opposable  aux  créanciers  qui  auraient 
obtenu  une  hypothèque  dans  l'intervalle,  pourvu  toutefois  que 
l'inscription  de  l'hypothèque  validée  par  la  confirmation  soit 
antérieure  en  date. 

1334.  Il  nous  paraît  difficile  de  ne  pas  admettre  l'affirmative 
lorsque  l'hypothèque  est  devenue  inattaquable  par  l'effet  de  la 
prescription,  c'est-à-dire  par  l'expiration  du  délai  de  dix  ans 
à  partir  de  la  cessation  de  l'incapacité  conformément  à  l'art. 
1304  (-).  Il  est  en  effet  de  principe  que  la  prescription  produit 
un  effet  rétroactif.  Par  conséquent,  l'acte  se  trouve  validé 
dans  le  passé,  à  partir  du  jour  où  il  est  intervenu  ;  il  est  censé 
avoir  toujours  été  valable,  n'avoir  jamais  été  infecté  de  nullité, 
(k't  effet  de  la  prescription  accomplie  est  absolu;  il  peut 
être  opposé  à  tous.  Il  se  produit  en  matière  d'usucapion  ;  il 
est  également  inhérent  à  la  prescription  extinctive.  C'est 
pourquoi  l'on  admet  généralement  et  malgré  quelques  rares 
dissidences  (^),  que  l'hypothèque  est,  alors  et  par  l'effet  de 
l'inscription  prise  en  vertu  du  titre  primitif,  opposable  aux 
créanciers  hypothécaires  dont  le  droit  est  né  et  a  été  con- 
servé depuis  la  cessation  de  l'incapacité  et  avant  l'accomplis- 
sement de  la  prescription  (*). 

1335.  Mais  la  difficulté  devient  très  sérieuse,  lorsque  la 
ratification  est  expresse;  elle  a  provoqué  des  solutions  oppo- 
sées (=).  Un  point  sur  lequel  tous  sont  d'accord,  c'est  que  la 
ratification  rétroagit  dans  les  rapports  des  parties;  il  est  im- 
possible de  le  contester  en  présence  de  l'art.  1338.  La  ques- 


(')  La  cour  d'appel  de  Rioin  a  juslemenl  décidé  que  la  coiislitiilion  d'hypollié- 
que  faite  par  le  Uileur  sans  les  formalilés  légales  pouvait  être  ratifiée  de  la  même 
manière  que  la  constitution  consentie  par  le  mineur  seul.  —  Riom,  27  mai  188i, 
1).,  83.  2.229. 

(■')  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2281.  —  Chili,  C.  civ..  art.  2il2. 

(^)  Grenier,  I,  n,  47;  Baltur,  I,  n.  128. 

C^)  Persil,  1,  sur  Tari.  2124,  n.  12;  Duranton,  XlX,n.  34');  Troplong,  II,  n.  502; 
l'ont,  II,  n.  616;  Thézard,  n.  56. 

r")  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2281.  —  Gliili,  C'.  ciu.,  art.  2412. 
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tion  110  |)Out  (]onc  se  poser  ([iià  l'égard  tics  fiers.  Il  est  eer- 
taiii  ({irelle  rétroagit  à  regard  des  tiers,  en  ce  sens  (ju"ell(î 
valide  riiiscriplioii  prise  en  vertu  de  lucio  primitiC  et  (pie  le 
créanoier  sera,  sans  noiividle  ins(ri[)(i<)n,  préi'éré  an.x  créan- 
ciers liypodiécaires  dont  rhypotiiè({ue  n'aurait  été  inscrite; 
([uc  depuis  la  ratification  ('),  sauf  peut-être  robligation  de 
mentionner  l'acte  confirniatif  en  marge  de  rinscrijition  (^). 
La  difficulté  ne  se  présente  d(tnc  (ju'à  l'égard  des  créan- 
ciers hypothécaires,  dont  riiypothè(|ue  valahlement  constituée 
aurait  été  inscrite  avant  la  ratification.  l']lle  seinhle  cepen- 
dant résolue  })ar  l'art.  1338,  aux  termes  duquel  la  ratification 
ne  peut  préjudiciel'  aux  droits  des  tiers.  Aussi  une  première 
opinion  décide-t-elle  ([ue  le  créancier,  dont  riiypothèque  a 
été  validée  pai*  la  ratification,  ne  peut  pas  l'opposer  aux  tiers 
qui  ont  régulièrement  ac([uis  des  hypothèques  et  les  ont  con- 
servées avant  la  ratification  (\j.  Dans  un  second  système  on 
distingue  suivant  que  robligation  dont  l'hypothèque  formait 
la  garantie  était  ou  non  susceptible  d'être  annulée.  Dans  le 
premier  cas,  on  accorde  la  préférence  aux  créanciers  dont  le 
droit  est  né  valablement  avant  la  ratification.  Dans  le  second 
cas,  il  en  est  autrement  ['*).  Enfin  dans  un  dernier  système, 
on  admet  d'une  manière  absolue  la  rétroactivité  de  la  ratifi- 
cation et  on  donne  la  préférence  au  créancier  dont  l'hypo- 
thèque a  été  ainsi  validée,  pourvu  toutefois  qu'elle  ait  été 
inscrite  la  première  (^). 

(')  Larombière,  Des  oblig.,  IV,  sur  Pari.  1338,  n.  56;  Aubry  el  Rau,  IH,  §  2G(), 
p.  270;  Laurent,  XVIII,  n.  6G7.  —  Civ.  rej.,  25  novembre  1856,  D.,  56.  1.  385, 
S.,  57.  1.  119.  —  Cpr.  Req.,  3  aoùl-  1859,  D.,  59.  1.  419,  S.,  59.  1.  801  el  811.  — 
Civ.  cass.,  13  décembre  1875,  D.,  76.  1.  97,  .S.,  76.  1.  273. 

('-)  Ponl,  II,  n.  981.  — V.  supra,  II,  n.  1310  i.  —  V.  en  sens  contraire  :  Lau- 
rent, XXXI,  n.  61.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  25  nov.  1856,  D.,  56.  1.  385,  S.,  57.  1.119.  — 
Riom,  27  mai  1884,  D.,  85.  2.  229. 

(')  Persil,  I,  sur  l'art  2124,  n.  12;  Grenier,  I,  n.  42;  Rattur,  I,  n.  160;  de  Fré- 
minville,  De  la  viinor  ,  II,  n.  926;  JMarcadé,  V,  sur  l'art.  1338,  n.  5;  Larombière, 
Des  oblig.,  IV,  sur  l'art.  1338,  n.  53  s.  ;  Martou,  III,  n.  979;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachariae,  III,  p.  486,  §586,  notes  27et  29;  Demolombe,  Des  coh/?y//s,  VI,  n.  797s.  ; 
Laurent,  XVIII,  n.  664  s.  ;  Thézard,  n.  56;  Thiry,  IV,  n.  498;  Guillouard,  II,  n. 979. 
—  Nancy,  le>-  mai  1812,  ./.  (',.,  v  l'riv.  el  /n/}).,  n.  123'<,  S.,  13.  2.  50.  —  Paris,  23 
juillet  1838,  J.  G.,  ibid..  S.,  39.  2.  5.  —Douai,  18  mars  1840,  S.,  40.  2.  289.  — 
Montpellier,  6  janvier  1866,  D.,  66.  2.  41,  S.,  66.  2  380. 

(*)  Delvincourt,  II,  p.  813;  Duranlon,  XIII,  n.  285,  XIX,  n.  344  s. 

(=)  Merlin,  Quest.,  v  Ilyp.,  §  4,  n.  6  et  7  ;  Touiller,  VII,  n.  52i,  VIII,  n.  564  ; 
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1336.  De  ces  diverses  opinions  la  seconde  doit  être  écartée 
sans  liésitution  ;  elle  parait  bien  être  la  conséquence  d'une 
théorie  que  nous  avons  déjà  repoussée  après  en  avoir  démon- 
tré Tinexactitude.  Elle  semble  en  eifet  mesurer  la  capacité 
d'hypothéquer  sur  la  capacité  de  s'obliger.  Nous  avons  déjà 
établi  ([ue  telle  n'est  pas  la  doctrine  de  la  loi:  pour  hypothé- 
([uer,  il  faut  être  capable  d'aliéner.  La  validité  ou  la  nullité 
de  l'obligation  garantie  ne  peut  donc  exercer  aucune  influence 
sur  la  solution  de  notre  question  et  c'est  entre  les  deuxauti'es 
systèmes  qu'il  faut  opter. 

1337.  Après  bien  des  hésitations,  nous  inclinons  avec  la 
grande  majorité  des  auteurs  elles  arrêts  plus  haut  cités,  vers 
l'opinion  qui  applique  à  la  lettre  l'art.  1338  et  décide  que  la 
ratification  ne  peut  pas  valider  l'hypothèque  au  préjudice 
des  autres  créanciers  hypothécaires  valablement  inscrits  avant 
la  ratification. 

On  objecte  (jue  l'art.  1338  n'a  })as  en  réalité  le  sens  que  nous 
lui  donnons;  on  prétend  que  ses  expressions  ne  doivent  s'en- 
tendre que  des  droits  des  tiers,  tels  qu  ils  les  avaient  acquis. 
Or,  les  créanciers  nouveaux  avaientété avertis, par  lesinscrip- 
tions  requises,  de  l'existence  des  hypothèques  consenties  pen- 
dant l'incapacité.  Us  pouvaient  en  connaître  la  nullité,  mais 
ils  n'ignoraient  pas  qu'elles  pouvaient  être  validées  par  une 
confirmation.  Par  conséquent,  ils  savaient  en  contractant  que 
leurs  hypothè({ues  pouvaient  être  primées  par  d'autres,  ils 
n'ont  entendu  acquérir,  par  suite,  qu'un  droit  exposé  à  ce  dan- 
ger et  ils  ne  peuvent  pas  se  plaindre  si  cette  éventualité  se 
réalise.  L'art.  1338  est  respecté,  du  moment  où  il  n'est  pas 
porté  atteinte  aux  droits  que  les  tiers  ont  dii  entendre  acquérir. 

Il  nous  semble  que  cette  interprétation  ne  tend  à  rien 
moins  qu'à  ettacer  de  la  loi  la  réserve  des  droits  des  tiers, 
écrite  cejiendant  dans  l'art.  1338.  Car  le   raisonnement  que 


Troploiig.  II,  11.  487  s.  ;  Taulier,  IV,  p.  508  ;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  501  ; 
Ponl,  II,  n.  6IC)  ;  Aubry  et  Rau,  III.  §  266,  Icxle  et  note  31,  p.  270  ;  Labbé,  Ratif. 
des  actes  d'un  gér.  d'affaires,  n.  74;  Gillard,  Conslil.  de  l'hyp.  conv.,  n.  169.  — 
Paris,  15  déc  1830,  J.  G.,  v»  Priv.  et  ftyp.,  n.  1235,  S.,  31.  2.  83.  —  V.  aussi  Col- 
nielde  ï^anlerre,  V.  n.  311  bis,  II.  D"apros  cet  auleiir.  ce  serait  une  question  défait 
et  d'inlenlioii  plutôt  que  de  droit. 
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nous  venons  do  proseiifei'  pout  se  généraliser,  du  nioniont  oîi 
les  actes  translatifs  de  propriété  immobilière  sont  assujettis 
aussi  à  la  i'ormalilé  de  la  transcription.  Nous  savons  bien  que 
MM.  Aubry  et  Hau  exigent,  pour  refficacité  de  la  confirma- 
tion de  rhy[)()tliè(pie,  que  le  constituant  soit  encore  proprié- 
taire de  riinuK^uble  grevé.  Ne  pourrait-on  pas  cependant  re- 
produire ici  la  même  argumentation  et  soutenir  que  le  tiers 
ac((uéreur  averti  de  lexistcnce  des  hypothèques,  pour  ne  par- 
ler que  des  hypothèques,  a  eu  l'intention  d'acquérir  seule- 
ment le  droit  tel  qu'il  existait  entre  les  mains  de  son  vendeur, 
c'est-à-dire  un  bien  grevé  des  hypothèques  susceptibles  d'être 
validées  par  uue  confirmation ?MM.  Aubry  et  Rau  prétendent 
cependant,  dans  le  cas  de  deux  ventes  successives  consenties 
l'une  pendant  l'incapacité,  l'autre  après  sa  cessation  mais 
avant  toute  confirmation  de  la  première,  que  par  la  seconde 
vente  rex-inca])able  s'est  dépouillé  au  profit  du  second  ache- 
teur de  son  action  en  nullité  et  s'est  ainsi  enlevé  le  pouvoir 
de  ratifier  la  première  vente  au  pi'éjudice  de  celui-ci  (').  Ils 
sont  logiquement  conduits  à  appliquer  la  même  théorie  au 
cas  d'aliénation  consentie  valablement  d'un  immeuble  grevé 
d'une  hypothèque  nulle  pour  incapacité.  Or  nous  cherchons 
en  vain  le  motif  de  distinguer  entre  le  droit  de  propriété  et 
le  droit  réel  d'hypothèque  et  de  décider  que  la  confirmation 
de  l'hypothèque,  qui  ne  peut  pas  nuire  à  l'acquéreur,  pro- 
duira ses  effets  à  l'encontre  des  autres  créanciers  hypothé- 
caires. Le  droit  du  créancier  hypothécaire  est  aussi  respec- 
table que  le  droit  de  l'acheteur,  et  la  raison  nous  porte  à 
applic[uer  dans  les  deux  cas  la  même  solution  et  à  décider 
que  la  confirmation  ne  peut  pas  plus  nuire  à  l'un  c[u'à  l'autre. 
Ajoutons  cependant  qu'on  peut  faire  valoir,  en  faveur  de  l'ac- 
quéreur, un  argument  que  ne  peut  invoquer  le  créancier  hypo- 
thécaire. Pour  confirmer  un  acte,  il  faut  réunir  toutes  les  condi- 
tions requises  pour  la  validité  de  cet  acte.  Donc,  pour  confirmer 
une  hypothèque  consentie  en  état  d'incapacité,  il  faut  être 
propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué  au  temps  de  la  con- 
firmation. Le  constituant,  qui  a  aliéné  en  état  de  capacité  l'ini- 

{')  Aubry  et  Rau,  IV,  §  337,  texte  et  note  35,  p.  270. 

Privil.  et  hyp.  —  2»  éd..  II.  28 
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meuble  qu'il  avait  hypothéqué  en  état  d'incapacité,  ne  peut 
plus,  à  partir  de  l'aliénation,  confirmer  l'hypothèque.  Il  a  cessé 
d'être  propriétaire.  Mais  si  le  nouveau  créancier  hypothé- 
caire ne  peut  pas  se  prévaloir  de  cet  argument,  il  n'en  a  pas 
moins  le  droit  de  se  placer  sous  la  protection  de  l'art.  1338 
et  de  soutenir  que  la  ratification  ne  saurait  porter  atteinte  à 

ses  droits, 

1337  I.  Si  l'on  admet,  avec  la  jurisprudence  ('),  dans  des 
cas  et  sous  des  conditions  que  nous  n'avons  pas  à  déterminer 
ici,  la  validité  de  la  clause  portant  interdiction  d'hypothéquer, 
l'hypothèque  consentie  par  le  propriétaire  contrairement  à 
cette  défense  sera  frappée  de  nullité. 

Mais  il  est  certain  que  la  clause  devra  être  interprétée 
restrictivement  (^)  ;  elle  est  dérogatoire  aux  principes. 

1337  II.  La  défense  d'aliéner  imposée  par  l'auteur  dune 
libéralité  nous  paraîtrait  emporter  pour  le  gratifié  défense 
d'hypothéquer.  Cette  solution  n'est  qu'une  application  par 
analogie  de  la  règle  écrite  dans  l'art.  2124  (^). 

1337  m.  Les  personnes  morales  sont  au  point  de  vue  de 
l'hypothèque  conventionnelle  soumises  aux  mêmes  règles  que 
les  personnes  physiques.  Il  faut  qu'elles  soient  propriétaires 
et  capables  d'aliéner.  Quant  aux  formalités  à  observer,  elles 
relèvent  du    droit   administratif.    Nous    n'avons    pas    à    les 

exposer. 

1338.  Du  cas  où  la  nullité  de  l'hypothèque  est  la  consé- 
quence de  l'incapacité  du  propriétaire,  il  est  naturel  de  rap- 
procher les  dispositions  dans  lesquelles  la  loi  défend  à  une 
personne  d'hvpothéquer  ses  immeubles  au  préjudice  de  ses 
créanciers.  Si  la  défense  de  la  loi  a  été  violée,  l'hypothèque 
sera  frappée  de  nullité.  Mais  cette  nullité  ne  trouvera  pas  sa 
cause  efficiente  dans  une  incapacité  dont  serait  attemt  le 
constituant.  Celui-ci,  au  contraire,  est  capable  ;  la  constitu- 
tion d'hypothèque  réunit  toutes  les  conditions  requises  pour 
sa  régularité  ;  elle  est  valable  et  produira  ses  effets  à  l'égard 

(1)  V.  notamment  Req.,  23  mars  1898,  D.,  98.  1.  414. 
(^)  Guillouard,  II,  n.  985.  -  Civ.  rej.,  24  avril  1894,  D.,  95.  1   91. 
(')  Gillard,  ConslU.  de Thyp.  convent..n.  200;  Guillouard,  II,  n.  J86.  -  Pan., 
11  nov.  1812. 
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de  celui  ([ui  Vu  oonsentie,  à  l'égard  de  ses  ayants  cause  uni- 
versels ou  à  titre  universel,  pourvu  ([u'ils  n'aient  pas  de  droit 
propre  et  personnel  et  ne  puissent  invoquer  que  les  moyens 
appartenant  à  leur  auteur.  C'est  dans  le  bien  grevé  qu'on  a 
cherché  alors  l'origine  de  la  nullité  qui  infecte  l'hypothèque. 
On  a  dit  ({ue  le  hien  était  indisponible,  que  la  règle  de  la  loi 
était  une  règle  d'indisponibilité,  dont  la  violation  entraînait 
la  nullité  de  l'hypothèque.  L'observation  est  juste,  mais 
l'expression  doit  être  entendue  avec  réserve  et  le  sens  du  mot 
précisé.  Le  bien  considéré  en  lui-même  est  susceptible  d'hy- 
pothèques ;  il  est  de  ceux  qui,  aux  termes  de  l'art.  2118,  peu- 
vent être  atïectés  à  la  sûreté  des  obligations,  il  n'a  pas  été 
placé  en  dehors  du  commerce.  A  ce  point  de  vue  comme  au 
point  de  vue  de  la  capacité  du  constituant,  le  droit  hypothé- 
caire a  valablement  pris  naissance.  Mais  cette  hypothèque, 
qui  ne  renferme  en  elle-même  aucun  germe  de  mort,  ne  peut 
pas  être  opposée  à  certaines  personnes,  ne  peut  produire  au- 
cun etiet  à  leur  préjudice  ;  elle  peut,  sur  leur  demande,  être 
tenue  pour  non  avenue  à  leur  égard.  Le  droit  d'agir  dans  ce 
but  appartient  exclusivement  à  ces  personnes  ;  seules,  elles 
ont  le  droit  de  demander  la  nullité  de  l'hypothèque  qui  leur 
préjudicie  ;  ni  le  débiteur,  ni  ses  ayants  cause  universels  ou  à 
titre  universel  ne  jouissent  de  cette  faculté.  On  peut  dire  que 
le  débiteur  ne  peut  pas  alors  disposer  de  son  bien  en  l'hypo- 
théquant au  préjudice  de  ces  personnes;  dans  cette  mesure, 
dans  cette  mesure  seulement,  on  peut  parler  avec  raison 
d'une  indisponibilité  ;  dans  cette  mesure,  la  prohibition  de  la 
loi  peut  être  considérée  comme  une  règle  d'indisponibilité.  On 
rencontrera  l'application  de  ces  principes  surtout  en  matière 
de  faillite;  mais  ils  ont  une  portée  plus  générale,  car  nous 
touchons  spécialement  à  la  théorie  de  l'action  paulienne. 

1339.  L'insolvabilité  d'un  débiteur,  l'état  de  déconfiture 
dans  lequel  il  se  trouverait,  ne  le  priverait  pas  du  droit  d'hy- 
pothéquer ses  immeubles  au  profit  de  ses  créanciers  anciens 
ou  nouveaux  (').  Capable  d'aliéner,  il  est  capable  d'hypothé- 
uuer  (2). 

(')  Espagne,  C.  civ.,  art.  1914.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2023. 

(■•')  Delvincourl,  II[,  p.  584  ;  Persil,  II,  sur  Tari.  2146,  n.  11  ;  liouIay-Paly,  Fail- 
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Il  est  difficile  de  concevoir  ici  l'exercice  de  l'action  pau- 
lienne.  La  connaissance  qu'aurait  le  stipulant  de  l'état  d'in- 
solvabilité du  constituant  ne  saurait  constituer  la  fraude, 
condition  essentielle  de  l'action  révocatoire.  Le  créancier  use 
d'un  droit  en  exigeant  des  sûretés  spéciales  pour  sa  garantie 
et,  alors  même  qu'il  s'agirait  d'une  dette  antérieure,  on  ne 
saurait  se  faire  une  arme  contre  lui  de  sa  vigilance.  Vigilcm- 
libus  jura  subveniiint.  En  rendant  sa  condition  meilleure,  il  a 
agi  comme  un  sage  administrateur  ('). 

Cependant  s'il  avait  été  inspiré  non  par  le  désir  de  sauve- 
garder ses  intérêts,  mais  par  le  projet  formé  de  concert  avec 
le  débiteur  de  soustraire  une  partie  de  l'actif  de  celui-ci  aux 
poursuites  de  ses  créanciers,  nous  n'hésiterions  pas  alors  à 
autoriser  l'action  paulienne.  L'acte  serait  privé  de  toute  effi- 
cacité à  rencontre  des  créanciers  victimes  de  la  fraude  (-). 
C'est  à  la  simulation  que  les  parties  auront  alors  ordinaire- 
ment recours  pour  cacher  la  fraude  concertée  entre  elles. 
C'est  aux  magistrats  qu'il  appartient  de  la  découvrir  et  de  la 
réprimer  en  déclarant  l'hypoUièque  non  avenue. 

1340.  En  est-il  de  môme,  lorsque  les  immeubles  du  débi- 
teur ont  été  saisis,  etque  la  saisie  a  été  transcrite?  La  difficulté 
vient  de  l'art.  686  Pr.  civ.,  aux  termes  duquel  «  la  partie  saisie 
»  ne  peut,  à  compter  du  jour  de  la  transcription  de  la  saisie, 
»  aliéner  les  immeubles  saisis,  à  peine  de  nullité,  et  sanji 
»  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  prononcer  ».  On  pourrait  être 
tenté  de  dire  :  le  saisi  ne  peut  aliéner  les  immeubles  saisis, 

liles,  n.  10;  Troplong,  III,  n.  661  ;  Duranlon,  XX,  n.  80;  Dcmolombe,  Conlrals^ 
II,  n.  225;  Ponl,  II,  n.  622  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  p.  270  ;  Laurent,  XVI,  n. 
480  ;  Guillouard,  II,  n.  984.  —  Lyon,  13  juillet  1843,  S.,  45.  2.  417.  —  Bordeaux,. 
17  août  1848,  D.,  49.  2.  61,  S.,  49.  2.  46.  —  Civ.  cass.,  3  mars  1869,  D.,  69.  1.  200, 
S.,  69.  1.  149.  —  Req.,  22  août  1882,  D.,  83.  1.  296,  S.,  83.  1.  25. 

{')  Demolombe,  Des  conl.,  II,  n.  225;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  313,  p.  140  ;  Laurent, 
XVI,  n.  480.  —  Lyon,  13  juillet  18i3,  S.,  45.  1.  417.  —  Civ.  cass.,  3  mars  1869, 
D.,  69.  1.  200,  S.,  69.  1.  149.  —  Req.,  22  août  1882,  D.,  83.  1.  296,  S.,  83.  1.  25.  — 
Cpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  I,  n.  669. 

C')  Proudhon,  Vsufr.,  V,  n.  2367  ;  Capmas,  Des  actes  faits  par  le  déliiteur  en 
fraude  des  droits  du  créancier,  n.  64;  Larombière,  Des  oblif/.,  I,  sur  l'art.  1167, 
n.  48;  Demolombe,  Aubry  et  Rau,  Laurent,  locc.citt.  —  V.  Douai,  4  mai  1846.  D., 
46.  2.  154,  S.,  46.  2.  470.  —  Req.,  12  février  1849,  D.,  49.  1.  127,  S.,  49.  1.505.  — 
Req.,  14  décembre  185S,  D  ,  59.  1.  150,  S.,  60.  1.  987.  —  Req.,  22  janvier  1868,. 
D.,  68.  1.  167. 
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onc  il  lie  \)ou\  [)as  les  liypotliéciiicr.  Cette  opinion,  (|iii,  sous 
l'empire  de  r,uu'i<Mi  art.  ()92  Vv.  civ.,  était  repoussée  par  la 
majorité  des  auteurs  ('),  ue  saurait  être  accueillie  depuis  les 
modifications  introduites  par  la  loi  du  2  juin  18il  et  le  nou- 
vel art.  68G  Pr.  civ.  Elle  serait  en  opposition  avec  l'esprit  et 
le  but  de  la  loi  et  les  intentions  certaines  de  ses  auteurs.  Si 
le  législateur  défend  l'aliénation  au  saisi,  si  par  une  disposi- 
tion exceptionnelle  il  prononce  la  nullité  de  plein  droit  de 
toute  aliénation,  c'est  qu'il  n'a  pas  voulu  laisser  entre  les 
mains  d'un  débiteur,  quelquefois  de  mauvaise  foi,  un  moyen 
d'entraver  la  marche  de  la  procédure  et  de  contraindre  le 
poursuivant  à  recommencer  ses  poursuites  contre  le  nouveau 
propriétaire.  Il  ne  prononce  pas,  croyons-nous,  contre  le  saisi 
une  incapacité  d'aliéner  ;  il  se  borne  à  déclarer  inefficaces  à 
l'égard  du  saisissant  et  des  créanciers  inscrits  les  aliénations 
par  lui  consenties,  parce  qu'elles  pourraient  leur  préjudicier. 
C'est  plutôt,  comme  nous  le  verrons  (^),  une  application  des 
principes  de  l'action  paulienne.  Or  rien  de  pareil  n'est  à  redou- 
ter, quand  il  s'agit  d'une  constitution  d'hypothèque.  Le  créan- 
cier hypothécaire  aura  bien  acquis  une  cause  de  préférence;  il 
sera  admis  à  la  faire  valoir,  mais  sa  présence  n'empêchera  pas 
la  poursuite  de  suivre  son  cours  et  l'expropriation  forcée  de  se 
produire.  Il  n'y  a  donc  pas  même  motif  de  décider  et  l'art. 
686  Pr.  civ.  doit  être  interprété  de  la  manière  la  plus  limita- 
tive. 11  ne  parle  que  d'aliénation  ;  il  ne  s'applique  qu'aux 
aliénations  et  ne  saurait  être  étendu  aux  constitutions  d'hypo- 
thèc[ues.  Le  législateur  a  si  bien  compris  les  motifs  de  cette 
différence  qu'il  a  repoussé  la  disposition  du  projet  qui  mettait 
sur  la  même  ligne  les  constitutions  d'hypothèques  et  les  actes 
d'aliénation.  C'est  décisif  (^). 


•')  V.  en  faveur  de  la  validilé  de  l'hypothèque,  Favard  de  Langlade,  Rép.,  V, 
p.  54,  II.  1  ;  Pij,'eau,  l'roc,  II,  p.  299  ;  Troplong,  II,  n.  413  6is;Delaporte,  Formul. 
de proc,  II,  p.  299.  —  V.  en  faveur  de  la  nullité,  Carré,  Lois  de  la  proc.  civ., 
quest.  2295. 

('^)  V.  infra,  III,  n.  2011  s.,  principalement  n.  2014. 

{')  V.  en  ce  sens,  outre  les  auteurs  cités  à  la  note  1  supra,  Chauveau  sur  Carré, 
loc.  cit.;  Persil  fils,  Comment,  de  la  loi  du  2  juin  4841,  p.  131  ;  Pont,  I,  n.  353^ 
II,  n.  623  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  texte  et  note  37,  p.  271  ;  Boitard  et  Colmet- 
Daàge,  Leç.  de  proc,  H,  n.  932;  Guillouard,  II,  n.  650,  981  et  III,  n.  1603.  —  V, 
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Les  créanciers  chirographaires  seront  seuls  à  soufi'rir  d'un 
acte  de  cette  nature  (').  Ils  seront  privés  en  partie  ou  d'une 
manière  complète  du  bénéfice  de  la  distribution  par  contri- 
bution qu'ils  avaient  pu  espérer.  C'est  la  conséquence  du 
silence  de  la  loi  sur  la  déconfiture,  qui  aurait  pu  être  orga- 
nisée sur  des  bases  analogues  à  celles  de  la  faillite  (^j. 

1341.  Il  en  serait  cependant  autrement  dans  l'opinion 
générale,  si  le  débiteur  avait  fait  cession  de  ses  biens  à  ses 
créanciers. 

Cette  solution  ne  peut  pas  être  contestée,  lorsque  la  cession 
de  biens  implique  translation  de  la  propriété.  Dans  ce  cas,  le 
débiteur  cesse  d'être  propriétaire  et,  par  suite,  ne  peut  plus 
hypothéquer  ses  immeubles  (art.  2124),  pourvu  toutefois 
que  la  cession  ait  été  transcrite. 

Mais  on  sait  qu'en  principe  la  cession  de  biens,  volontaire 
ou  judiciaire,  ne  transfère  pas  aux  créanciers  la  propriété  des 
biens  abandonnés.  Dès  lors  le  débiteur,  resté  propriétaire, 
pourrait  avoir  juridiquement  la  faculté  d'hypothéquer  ses  im- 
meubles. S'il  le  fait,  il  viole  certainement  la  loi  du  contrat 
d'abandonnement.  Car  il  s'est  engagé  à  laisser  vendre  ses 
biens  et  à  en  laisser  distribuer  le  prix  suivant  le  droit  de 
chacun  au  moment  de  la  cession  :  il  a  promis  de  ne  rien  faire 
qui  puisse  modifier  la  situation  des  intéressés  ;  en  conférant 
une  hypothèque,  en  créant  ainsi  une  cause  de  préférence, 
il  contrevient  aux  engagements  qu'il  a  pris  et  les  créan- 
ciers pourraient  certainement  demander  la  résolution  du 
contrat. 

Faut-il  aller  jusqu'à  prononcer  la  nullité  de  l'hypothèque 
constituée  au  profit  de  créanciers  nouveaux  ou  de  créanciers 
anciens  mais  n'ayant  pas  figuré  au  contrat  d'abandonnement? 


en  sens  contraire  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v"  Saisie  immob.,  §  6,  art.  1,  n.  14  ; 
Taulier,  VII,  p.  228  s.  ;  Glasson,  in  Leç.  de  pi'oc.  de  Boitard,  loc.  cil.,  note; 
(iillard,  Conslit.  hyp.  conv.,  n.  164. 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  250. 

(^)  La  cour  de  cassation  a  décidé  qu'il  en  est  autrement  au  cas  de  transcription 
de  la  saisie  d'un  navire  qui  est  une  saisie  mobilière  et  a  annulé  en  conséquence  l'hy- 
pothèque constituée  après  la  transcription  de  cette  saisie.  Civ.  rej.,  6  novembre 
1893,  D.,  95.  1.  273,  S.,  94.  1.  225  et  la  Note  de  M.  Lyon-Caen.  —  V.  en  sens  con- 
traire Levillain,  No/e  dans  D.,  95.  1.  273. 


I 
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MM.  Aiil)ry  et  i{au  ne  le  pensent  pas  (').  Pour  hypothécpier 
valablenuMit  un  ininioul»le,  il  faut  eu  être  [)ropriétaii'e  et 
être  capable  d'aliéner.  Or  le  déliiteur  qui  a  l'ait  cession  de 
biens  reste  propriétaire,  il  est  capaljle  d'aliénei'  parce  c[u'aucun 
texte  ne  le  frappe  d'incapacité,  parce  c[ue  tout  ce  (jui  con- 
cerne la  capacité  est  d'ordre  public  et  ([ue  les  parties  ne 
peuvent  pas  créer  par  leur  convention  une  incapacité  qui  ne 
serait  pas  écrite  dans  la  loi.  En  conséc[uence,  il  conserve  la 
faculté  d'hypothéquer  les  ininieul)les  abandonnés.  Si  le  légis- 
lateur avait  entendu  consacrer  la  solution  contraire,  il  aurait 
certainement  organisé  des  mesures  de  publicité  destinées  à 
avertir  les  tiers. 

Cette  argumentation  est  très  sérieuse,  elle  n'a  pas  cependant 
été  admise  par  la  majorité  des  auteurs.  Ils  constatent  que  la 
cession  de  biens  opère  dépossession  civile  du  débiteur;  que 
celui-ci  est  dessaisi  de  l'administration  des  biens  abandonnés, 
qu'il  se  trouve,  parla  convention,  dans  une  situation  identique 
à  celle  que  crée  pour  le  commerçant  l'état  de  faillite  (art. 
443  C.  co.).  Ils  en  concluent  que,  comme  le  failli,  le  débiteur 
non  commer(;ant,  qui  a  fait  cession  de  biens,  est  incapable 
d'hypothéquer  ses  immeubles  (^).  Nous  ne  pouvons  aborder 
ici  cette  grave  discussion. 

Dans  tous  les  cas,  il  nous  parait  certain  que  les  créanciers 
qui  ont  figuré  au  contrat  d'abandonnement  ne  peuvent  pas 
se  prévaloir  au  j)réjudice  des  autres  des  hypothèques  qu'ils  se 
seraient  fait  ultérieurement  consentir  sur  les  biens  abandon- 
nés. Cette  solution  s'impose  même  à  ceux  qui  admettent  la 
validité  de  l'hypothèque  (■*).  En  .concourant  à  la  cession  de 
biens,  les  créanciers  ont  pris  les  uns  vis-à-vis  des  autres 
l'engagement  de   ne   rien  faire  de  nature  à  modifier  leur 


(')  Aubry  et  Rau,  111,  §  266,  texte  et  note  38,  p.  272.  —  V.  en  ce  sens  Laurent, 
XXX.  n.  495;  Gillard,  Const.  hyp.  conv.,  n.  20U  ;  Guiliouard,  11,  n.  982.  —  Cpr. 
VAw  cass.,  30  janv.  1872,  D.,  74.  1.  99,  S.,  73.  1.  404.  Cet  arrêt  décide  que  la  ces- 
sion de  biens  ne  confère  aux  créanciers  bénéficiaires  aucun  droit  privatif  ou  de 
préférence  à  rencontre  des  autres  créanciers  du  même  débiteur. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Jnscrip.  hyp.,  §  4,  n.  6;  Persil,  11,  sur  l'art.  2146,  n.  10; 
(irenier,  1,  n.  124  ;  Pont,  II,  n.  621;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  214  bis.  —  Cpr. 
Demolombe,  Des  conlrats,  V,  n.  205  s.,  229  s. 

(')  .\ubry  et  Rau,  III,  §  266,  note  39,  p.  272. 
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situation  resj)ective  ;  ils  ne  peuvent  donc  pas  se  créer  une 
cause  de  préférence,  et,  si  l'hypothèque  est  valable,  elle  ne 
peut  pas  être  opposée  aux  autres  l)énéficiaires  de  l'acte  de 
cession. 

1342.  Le  commerçant  en  état  de  faillite  peut-il  hypothé- 
quer ses  immeubles  ? 

A  partir  du  jug-ement  déclaratif  de  faillite,  il  est  dessaisi 
de  l'administration  de  ses  biens.  En  conséquence,  il  ne  peut 
pas  les  aliéner  ;  il  ne  peut  pas  davantage  hypothéquer  ses 
immeubles  (').  Ce  n'est  pas  une  incapacité  qui  le  frappe  ;  c'est 
une  indisponibilité  édictée  par  la  loi.  Le  failli  conserve  en 
effet  la  faculté  d'accomplir  tous  les  actes  de  la  vie  civile  ;  mais 
ces  actes  ne  sont  pas  opposables  à  la  masse  des  créanciers  de 
la  faillite  ;  la  loi  ne  veut  pas  qu'ils  puissent  lui  nuire;  elle 
entend  que  la  liquidation  du  patrimoine  du  failli  s'opère  dans 
l'état  où  ses  biens  se  trouvent  à  cette  date  et  que  les  droits 
des  créanciers  soient  arrêtés  à  la  même  époque,  sans  pouvoir 
dorénavant  subir  aucun  chang-ement.  C'est  donc  dans  l'unique 
intérêt  de  la  masse  que  les  actes  par  lesquels  le  failli  viole- 
rait cette  règle  sont  destitués  de  toute  efficacité  à  son  égard. 
Le  failli  nest  pas  incapable  de  les  consentir;  il  est  seulement 
dans  l'impossibilité  de  porter  ainsi  atteinte  aux  droits  de  la 
masse.  C'est  le  bien  que  la  loi  veut  soustraire  aux  consé- 
quences de  ces  actes  ;  sa  disposition  constitue  donc  une  règle 
d'indisponibilité. 

1343.  La  loi  va  plus  loin  ;  l'art.  4 16  C.  co.  déclare  nuls  et  sans 
effet  relativement  à  la  masse  non  pas  tout  privilège  et  toute 
hypothèque  constituée  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ou- 
verture de  la  faillite  comme  le  décidait  l'art.  443  du  code  de 
commerce  de  1807  (^),  mais  seulement  toute  hypothèque  con- 
ventionnelle ou  judiciaire  constituée  sur  les  biens  du  débiteur 
pour  dettes  antérieurement  contractées  (»),  lorsqu'elle  a  pris 

(')  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2023. 

(')  Cpr.  Roumanie,  C.  civ.,  arl.  722. 

C)  Celle  expression  est  générale  et  comprend  même  les  hypothèques  judiciaires 
destinées  à  garantir  une  dette  antérieure  née  d'un  délit  ou  de  toute  autre  cause.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  373.  —  Rouen,  16  mars  1878, 
J,  G.  Suppl.,  v°  Faillite,  n.  C38,  S.,  80.  2.  53.  —  V.  ce  que  nous  disons  à  cet  égard 
supra,  II,  n.  1242. 
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naissance  depuis  rc[)oquo  dcterniincc  [)ai'  le  ti'il)nii;il  coinine 
étant  celle  de  la  cessation  d(>s  paiements  on  dans  les  dix  jours 
qui  ont  [)cécédé  ('). 

La  nullité  prononcée  par  cet  article,  dont  nous  trouvons 
rorigine  dans  une  déclaration  du  mois  de  noveinJîre  1702, 
n'atteint  ([ne  les  hypotliè([nes  affectées  à  la  garantie  de  dettes 
antérieurement  contractées.  11  faut  donc  comparer  la  date  à 
laqu<dle  l'obligation  a  pris  naissance  et  celle  à  laquelle  l'hypo- 
thèque a  été  constituée  sans  tenir  compte  de  la  date  de  l'ins- 
cription, sauf  l'application  de  l'art.  iiS  C.  co.  Si  la  dette  est 
antérieure  à  la  constitution  d'hypothèque,  celle-ci  est  frappée 
de  nullité.  Si,  au  contraire,  la  garantie  accompagne  ou  même 
précède  la  naissance  de  la  dette  comme  dans  l'ouverture  de 
crédit  (->,  l'hypothèque  est  valable  (^).  11  est  facile  de  donner 
le  motif  de  cette  différence.  Dans  le  premier  cas,  la  sûreté  qui 
vient  g-aràntir  l'obligation  antérieure  est  évidemment  une  fa- 
veur faite  au  créancier;  elle  a  pour  but  de  lui  conférer  un  droit 
de  préférence  ;  consentie  dans  la  période  suspecte,  depuis  la 
cessation  des  paiements  ou  dans  les  dix  jours  précédents,  elle 
inspire  des  doutes  au  législateur;  il  craint  qu'elle  n'ait  été 
frauduleusement  combinée  pour  favoriser  le  créancier;  il 
l'annule,  il  veut,  dans  le  désastre  commun,  faire  à  tous  une 
position  égale.  Au  contraire,  lorsque  la  sûreté  et  la  dette  sont 
nées  en  même  temps,  la  convention  forme  un  tout  indivisi- 
ble; il  serait  souverainement  injuste  de  séparer  les  éléments 
qui  la  constituent,  d'annuler  l'un  en  laissant  subsister  l'au- 


(')  Mexico,  C.  civ.,  art.  1969. 

(OBravard  et  Démangeai,  V,  p.  239  et  240;  Bédai-ride,  Failliles,  I,  n.l21; 
Boistel,  Préc.  de  dr.  comm.,n.  952  ;  Ruben  de  Couder,  Dicl.  de  dr.  comm.,  induslr. 
et  mûrit.,  IV,  v"  Failliles,  n.  374;  Pont,  II,  n.  883;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Pr.  de 
dr.comm.,  H,  n.  2759  et  Tr.  de  dr.  comm.,  "VII,  n.  367  ;  Valabrègue,  Nouv.  cours 
de  dr.  comm.,  n.  353  ter,  p.  469  ;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1624.  — 
Req.,  8  mars  1853,  D.,  54.  1.  341,  S.,  55.  1.  214.  —  Req.,  8  mars  1854,  D.,  54.  1. 
149.— Civ.  rej.,  29déc.  1880,  D.,  81.  1.  54.  — Req.,  11  juill.  1881,  D.,  82.  1.  296, 
S.,  83.  1.  315.  —  Req.,  18  avril  1887,  D.,  87. 1.  155,  S.,  87.  1.  173.  -  Il  en  est  ainsi 
alors  môme  qu'elle  ne  serait  que  la  réalisation  d'une  promesse  d'hypothèque  l'aile 
antérieurement  et  constatée  par  un  acte  sous-seing  privé  n'ayant  pas  date  certaine. 
Paris,  7  juillet  1886,  J.  G.  Siippl.,  \°  Faillites,  n.  638,  S.,  87.  2.  65. 

(')  Il  en  est  de  même  pour  le  gage,  supra,  1,  n.  25.  s.  —  Civ.  rej.,  25  nov.  1891, 
D.,  92.  1.  505. 
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tre.  Les  auteurs  de  la  loi  de  1838  l'ont  parfaitement  compris 
et  ont  eu  raison  de  réformer  sur  ce  point  le  code  de  com- 
merce de  1807. 

Il  résulte  de  cette  règle  que,  si  l'hypothèque  avait  été  cons- 
tituée pour  sûreté  d'une  dette  antérieure  et  pour  sûreté  d'une 
dette  nouvelle,  elle  serait  nulle  en  tant  qu'elle  garantirait  la 
première  et  parfaitement  valable  en  ce  qui  concerne  la  se- 
conde. Rien  ne  s'oppose  à  ce  qu  on  divise  ainsi  la  conven- 
tion ('). 

Il  parait  juste  d'appliquer  l'art.  446  C.  co.  à  la  promesse 
d'hypothèque  et  en  conséquence  de  valider  l'hypothèque  qui 
a  été  ultérieurement  constituée  même  pendant  la  période 
suspecte  si  la  promesse  a  été  faite  au  moment  même  du  prêt  (-). 

1344.  Ces  principes  nous  conduisent  à  reconnaître  la  vali- 
dité de  l'hypothèque  affectée  à  la  garantie  d'une  obligation 
nouvelle,  alors  même  que  celle-ci  aurait  pour  cause  la  novation 
d'une  obligation  antérieure.  Cette  solution  ne  nous  paraît  pas 
contestable  en  j3rincipe.  Par  l'effet  de  la  novation,  l'ancienne 
obligation  est  éteinte  ;  une  nouvelle  obligation  prend  nais- 
sance et  la  validité  de  l'hypothèque  établie  au  même  moment 
est  certaine  (^). 

Cependant  il  en  serait  autrement,  si  la  novation  avait  été 
frauduleusement  concertée  entre  les  parties  pour  échapper  à 
la  nullité  de  l'art.  446  C.  co.  Le  plus  souvent,  cette  opération 
se  présentera  sous  la  forme  d'une  ouverture  de  crédit  garan- 
tie par  une  hypothèque.  Les  dettes  antérieures  formeront  l'un 
des  premiers  aliments  de  ce  nouveau  compte  courant  et  se 
trouveront  novées  par  le  seul  fait  de  leur  inscription.  Si  cette 
opération  a  eu  pour  but  réel  de  procurer  au  créancier  une 
garantie  que  la  loi  défend  de  lui  donner,  la  nullité  de  l'hy- 
pothèque sera  encourue.  C'est  aux  magistrats  qu'il  appartient 

C)  Poiliers,  20  avril  1885,  D.,  86.  2.  G,  y.  (sous  Cass.),  87.  1.  173.  —  Cpr.  Thnl- 
1er,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  p.  8%,  noie  3. 

(2)  Lyon-Caen,  iVoie  dans  S.,  87.2.65;  Guilloujircl,  II,  n.  1U09;  Thaller,  ÏV. 
élém.  de  dr.  comm.,  p.  896,  noie  2.  —  Cpr.  en  ce  sens  en  malière  de  nantissement 
Civ.  rej.,  20  janvier  1886,D.,  86.  1.  406,  S., 86.  1.  305  et  la  Xole  de  M.  Lyon-Caen. 
—  Civ.  cass.,  16  novembre  1896,  D.,  97.  1.  47.  —  V.  supra,  I,  n.  25.  —  Y.  cep.  en 
sens  conlr.  Paris,  7  juillet  1886,  J.  G.  SiippL,  \°  Fallliles,  n.  638,  S.,  87.  2.  65. 

C)  Orléans,  16  juin  1852,  D.,  54.  2.  222,  S.,  53.  2.  663. 
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de  déjoiioi'  cotte  tVaiule  et  (rnssui'er  le  respect  de  la  loi  ('). 
1345. Mais  si  l'art.  i4()(i.  co.  iraiinulequerhypothè([ue  con- 
sentie poni'sùreté  d'une  detteanti'rieni'e,  ilannule  toute  liypo- 
tluHjiie  constituée  dans  ces  conditions;  sansdoule,au  moment 
où  cette  disposition  a  été  édictée,  le  législateur  n'a  i)u  avoir 
en  vue  que  l'hypothèque  établie  sur  les  immeubles,  (tétait  la 
seule  reconnue  alors  par  la  loi.  Mais  le  texte  est  général;  il 
embrasse  dans  ses  termes  toutes  les  hypothèques  qui  sont  ou 
peuvent  être  autorisées.  En  conséquence,  nous  déciderons 
sans  hésitation  que  la  nullité  atteint  rhypothè(jue  constituée 
sur  les  navires  depuis  la  loi  du  10  décembre  1874  et  celle  du 
10  juillet  1885  (*).  Cette  solution  est  d'autant  plus  juste  que 
pour  donner  les  navires  en  garantie  on  avait  recours  anté- 
rieurement h  une  sorte  de  nantissement  et  que  l'art.  446  C.  co. 
annule  les  nantissements  aussi  bien  que  les  hypothèques. 

1346.  La  règle  que  nous  venons  d'exposer  ne  s'applique 
pas  aux  privilèges,  la  nullité  ne  saurait  jamais  être  encourue. 
C'est  une  conséquence  des  principes.  Le  privilège  est  attaché 
à  la  qualité  de  la  créance  ;  il  naît  nécessairement  avec  elle;  il 
ne  peut  donc  jamais  être  la  garantie  de  créances  antérieures. 

Cependant  il  en  est  autrement  pour  le  gage  ;  le  privilège 
qui  en  résulte  est  établi  parla  volonté  des  parties;  il  est  sou- 
mis à  la  même  règl<^  que  l'hypothèque  conventionnelle  (art. 
446  C.  co.)  (;*). 

1347.  Même  en  ce  qui  concerne  les  hypothèques  conven- 
tionnelles, l'art  446  C.  co.  s'applique  exclusivement  à  celles 

C)  V.  en  sens  divers  suivant  les  circonstances  mais  consacrant  le  principe  de 
notre  théorie,  notamment  :  Nancy,  4  août  1860,  I).,  60.  2.  196.  —  Req.,  17  mars 
1873,  D.,  74.  1.  571,  S.,  74.  1.  244.  —  Req.,  7  janv.  1879,  D.,  79.  1.  186,  S.,  79.  1. 
400.  —  Civ.  rej.,  29  déc.  1880,  D.,  81.  1.  54,  S.,  81.  1.  162.  —  Lyon,  7  fév.  1883, 
D.,  83.  2.  236.  —  Req.,  13  août  1883,  D.,  84.  1.  207,  S.,  85.  1.  218.  —  Poitiers, 
20  avril  1885,  D.,  86.  2.  6,  S.  (sous  Cass.),  87.  1.  173.  —  Paris,  4  juin  1886,  D.,  87. 
2.  100.  — Trib.  comm.  de  Marseille,  24  août  1886,./.  G.  Suppl.,  y^-FailUles,n.  640. 
—  V.  Bédarride,  Faiililes,l,  n.  123;  Démangeât  et  Bravard,  V,  p.  241  et  la  noie; 
Alauzet,  C.  de  comm.,  "VI,  n.  2515  et  2518;  Ruben  de  Couder,  Dicl.  de  dr.  comm., 
indust.  et  marit.,  IV,  \'>  Faillites,  n.  379;  Laroque-Saissinel  et  Dutruc,  Form. 
des  faill.,  I,  n.  355;  Rousseau  et  Defert,  Code  ann.  des  failL,  p.  114,  n.  135; 
Nicolas,  Des  effets  de  la  faillite  relativ.  aux  priv.  et  hyp.,  p.  83. 

C*)  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2761  et  Jv.  de  di .  comm., 
VII,  p.  305,  note  3. 

(»)  Sypra,  I,  n.  25  s. 
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qui  seraient  consenties  par  le  débiteur.  Il  est  sans  influence 
sur  la  validité  des  sûretés  établies  par  des  tiers  sur  leurs 
propres  biens  en  faveur  de  créanciers  du  failli.  La  loi  ne  leur 
interdit  pas  de  s'oblig-er  pour  autrui,  d'affecter  leurs  immeu- 
bles à  la  garantie  des  obligations  d'un  débiteur  en  état  de 
cessation  de  paiements.  Il  n'y  avait  pas  d'ailleurs  de  motif 
pour  pousser  la  rigueur  aussi  loin.  En  effet,  la  nullité  de  l'art. 
446  C.  co.  est  prononcée  dans  l'intérêt  de  la  masse;  elle  a 
()our  but  de  maintenir  l'égalité  entre  tous  les  créanciers  de 
cette  masse  etd'empêcher  l'un  d'eux  de  se  créer  une  situation 
préférable  à  celle  des  autres  pendant  la  période  suspecte.  Or 
l'acte  par  lequel  un  tiers  hypothèque  un  de  ses  immeubles 
pour  la  sûreté  de  la  dette  d'un  débiteur  en  état  de  cessation 
de  paiements  et  déclaré  depuis  en  faillite  ne  peut  pas  nuire 
à  la  masse.  Il  n'y  a  pas  de  motif  pour  l'annuler.  Sans  doute 
le  créancier  pourra  obtenir  son  paiement  intégral  sur  le  prix 
de  l'immeuble  hypothéqué.  Mais  qu'importe  à  la  masse?  Cet 
immeuble  n'appartient  pas  au  failli;  il  n'est  pas  le  gage  des 
créanciers  de  la  masse.  Ce  paiement  ne  leur  cause  donc 
aucun  préjudice.  Il  est  vrai  que  le  propriétaire  de  l'immeuble 
sera  subrogé  aux  droits  du  créancier  désintéressé  et  aura  un 
recours  contre  le  failli;  mais  il  exercera  ce  recours  au  même 
titre  et  de  la  même  manière  que  le  créancier  auquel  il  est 
subrogé;  il  prendra  le  dividende  c[ui  aurait  été  attribué  à 
celui-ci.  Le  passif  de  la  faillite  n'est  donc  pas  accru,  l'actif 
n'est  pas  diminué,  la  situation  de  la  masse  reste  après  cette 
convention  ce  qu'elle  était  auparavant;  aucune  nullité  n'est 
encourue  (^). 

1348.  Enfin,  même  dans  les  hypothèses  où  la  nullité  n'est 
pas  encourue  de  plein  droit,  elle  peut  être  prononcée  par  le 
juge,  lorsque  la  convention  a  eu  lieu  depuis  la  cessation  des 
paiements  et  avant  le  jugement  déclaratif,  si  le  tiers  qui  a 
traité  avec  le  débiteur  avait  connaissance  de  la  cessation  des 
paiements.  Cette  règle  édictée  par  l'art.  447  C.  co.  s'applique 
aux  constitutions  d'hypothèques  aussi  bien  qu'aux  autres  actes 


C)  Bravard  el  Démangeai,  V,  p.   252:   Lyon-Caeii  et  Renault,  Préc.  de  dr. 
cornm.,  11,  ii.  2760,  el  Tr.  de  dr.  coinm.,  VII,  n.  368. 
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à  titre  onéreux.  Seulement  ici  la  nullité  n'est  pas  nécessaire- 
ment encourue  ;  elle  est  facultative  pour  le  Juf^e  qui  tiendra 
compte  des  circonstances.  Il  pourra  donc  annuler  des  liy})0- 
thèques  établies  pour  i^aranfie  de  dettes  nées  soit  en  même 
temps,  soit  postérieiii'einent  (M. 

1349.  La  loi  du  i  mars  1889,  relative  à  la  licjuidation  judi- 
ciaire, a  donné  naissance  à  une  difficulté.  On  s'est  demandé 
s'il  y  avait  lieu  d'appliquer  dans  ce  cas  les  art.  liG  et  447  du 
C.  co.  D'après  le  projet  de  188i,  il  existait  à  ce  point  de  vue 
une  dilîerence  cajntale  entre  la  liquidation  judiciaire  et  la 
faillite.  Dans  la  liquidation  judiciaire,  il  n'y  avait  ni  période 
suspecte,  ni  nullité  d'actes;  les  art.  iiG  et  447  C.  co.  étaient 
sans  application.  La  liquidation  judiciaire  était  exclusive- 
ment réservée  au  débiteur  de  bonne  foi;  si,  par  erreur,  le 
bénéfice  en  avait  été  accordé  à  un  commerçant  coupable  de 
fraude,  ses  créanciers  ne  pouvaient  invoquer  que  les  règles 
du  droit  commun;  ils  n'avaient  d'autre  ressource  que  l'exer- 
cice de  l'action  paulienne  sous  les  conditions  ordinaires.  Ils 
étaient  donc  obligés  de  démontrer  la  fraude.  Cette  preuve 
faite,  ils  avaient  le  droit  de  demander  la  substitution  du  ré- 
gime de  la  faillite  au  régime  de  la  liquidation  judiciaire; 
alors  ils  pouvaient  attaquer  les  actes  accomplis  pendant  la 
période  suspecte  et  invoquer  les  art.  416  et  447  C.  co. 

Cette  règle  n'a-t-elle  pas  été  modifiée  par  l'art.  19  de  la 
loi,  aux  termes  duquel  «  le  tribunal  déclare  la  faillite  si, 
»  depuis  la  cessation  de  paiements  ou  dans  les  dix  jours  pré- 
»  cédents,  le  débiteur  a  consenti  l'un  des  actes  mentiormcs 
»  dans  les  art.  446,  447  et  4i9  C.  co.,  mais  seulement  dans  le 
»  cas  où  la  imllité  aura  été  prononcée  par  les  tribunaux 
»  compétents  ou  reconnue  parles  parties  »? 

Cette  disposition  n'implique-t-elle  pas  l'existence  d'une  pé- 
riode suspecte  en  matière  de  licjuidation  judiciaire  comme  en 


C)  Lyon-Caen  el  Renault,  Préc.  de  dr.  comm.,  II,  n.27T2,  el  Tr.  de  dr.  comni., 
VII,  n.  389  ;  Valabrèfçue,  Xouv.  cou7's  de  dr.  comm.,  n.  353  1er,  p.  469.  —  V.  des 
applications  de  cette  théorie  notamment  dans  les  arrêts  suivants,  Req..8  mars  185i, 
D.,  54.  1.  149,  S.,  56.  1.  170.  —  Giv.  cass.,  24  déc.  1860,  D.,  Gl.  1.  71,  S.,  61.  1. 
538.  —  Req.,  17  mni  1887,  D.,  87.  1.  252,  .S.,  90.  1.  519.  —  V.  aussi  Civ.  cass., 
30  mai  1870,  D.,  70.  1.  254,  S.,  70.  1.  3'i0. 
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matière  de  faillite?  n'eniporte-t-elle  pas  par  suite  l'applica- 
tion clans  les  deux  cas  des  art.  416  et  447  C.  co.?  C'est  en  ce 
sens  que  nous  inclinerions  à  nous  prononcer.  Les  modifi- 
cations apportées  au  projet  de  1884  ont  nécessairement  cette 
conséquence,  malgré  les  déclarations  contraires  du  rappor- 
teur qui  ne  sauraient  l'emporter  sur  les  textes  et  en  modifier 
les  effets.  En  conséquence,  le  jugement  d'ouverture  de  la 
liquidation  judiciaire  produit  des  effets  dans  le  passé,  comme 
le  jugement  déclaratif,  et  doit  déterminer  l'époque  de  la  ces- 
sation des  paiements  qui  fixe  la  période  suspecte;  les  actes 
accomplis  par  le  débiteur  pendant  cette  période  sont  nuls  ou 
peuvent  être  annulés  en  vertu  des  art.  446  et  447  C.  co.  (•). 

Cette  solution  est  surtout  incontestable  pour  ceux  qui  admet- 
tent avec  la  jurisprudence  (^)  que  l'état  de  cessation  de  paie- 
ments produit  des  effets  indépendamment  de  toute  déclaration 
et  autorise  notamment  l'application  des  art.  446  et  447  C.  co. 
Mais  c'est  là  une  question  étrangère  à  notre  sujet  (^). 

1350.  La  nullité  de  l'hypothèque  constituée  dans  les  con- 
ditions que  nous  venons  de  déterminer  n'est,  en  vertu  des 
textes,  qu'une  nullité  relative.  Elle  n'est  prononcée  par  l'art. 
446  C.  co.  qu'au  profit  de  la  masse  ;  dans  les  hypothèses  pré- 
vues par  l'art.  447,  et  aussi  lorsqu'il  s'agit  de  la  nullité  des 
inscriptions  réglementée  par  l'art.  448,  elle  a  le  même  carac- 
tère. Par  conséquent,  elle  ne  peut  être  invoquée  qu'au  nom 
de  la  niasse,  par  le  syndic  qui  la  représente.  Les  créanciers, 
pris  isolément,  agissant  dans  un  intérêt  particulier  distinct  de 
celui  de  la  masse,  n'ont  pas  le  droit  de  s'en  prévaloir  (*).  Il 


C)  Valabrègue,  Notice  sur  la  loi.  du  4  mars  1S89,  p.  12;  Goirand  et  Périer, 
Comment.  L.  du  4  mars  1SS9,  p.  202  s.  ;  Boislel,  Notes  dans  D.,  90,  2.  33  et  177; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  308;  Thaller,  Tr.  éle'm.  de  dr. 
co/nm.,  n.  1586.  —  Paris,  12  juillet  1889,  D.,  90.  2.  177.  —  Douai,  4  nov.  1889,  D., 
90.  2.  23,  S.,  91.  2.  30.  —  V.  en  sens  contraire  Rousseau  et  Defert,  Code  annoté 
des  faill.,  sur  l'art.  5  de  la  loi  du  4  mars  1889. 

■(')  V.  notamment  Civ.  cass.,  22  fév.  1888,  D.,  88.  1.  310,  S.,  90.  1.  535. 

(^)  Cons.  not.  sur  cette  quest.  Boistel,  Pr.  de  dr.  comm.,  n.  898;  Bravard  et 
Démangeât,  V,  p.  66,  note  2;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm.,  II,  n.2647 
à  2653,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  VU,  n.  187-194;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n. 
1501-1506. 

(*J  V.  Lyon-Caen  et  Renault,  l'r.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2730  et  2789  et  Tr.  de  dr. 
comm.,  VII,  n.  317  et  398  ;  Alauzel,  C.  de  comm.,  Vil,  n.  2528;  Démangeât  sur 
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ne  siiflirait  même  pas  qu'ils  eussent  mis  en  cause  les  syndics, 
si  ceux-ci  ne  comparaissent  pas  ou  s'ils  ne  concluent  pas  en 
justice  à  la  nullité  de  riiy{)otliô(jue.  L'action  en  nullité  est  une 
action  collective. 

Bien  difï'érente  est,  à  ce  point  de  vue,  l'action  paulienne  de 
l'art.  11G7;  elle  a  eu  cttet  un  caractère  essentiellement  indi- 
viduel ;  de  là  cette  conséquence  :  le  droit  d'attaquer  en  vertu 
du  droit  commun  les  actes  consentis  par  un  débiteur,  même 
en  état  de  faillite,  appartient  individuellement  à  chacun  des 
créanciers.  Du  moment  où  ils  n'agissent  ])as  en  vertu  des 
dispositions  particulières  de  la  loi  commerciale,  leur  action 
ne  saurait  être  écartée  par  aucune  fin  de  non-recevoir  ('). 

1351.  Revenons  aux  art.  446  et  447  C.  co.  Nous  venons  de 
constater  que  leurs  dispositions  ont  été  édictées  dans  l'intérêt 
de  la  masse  et  que  les  syndics  qui  la  représentent  ont  seuls 
qualité  pour  s'en  prévaloir  en  son  nom.  Le  failli  n'en  a  pas 
le  droit  (-)  ;  nous  serions  disposés  à  le  lui  refuser,  même  dans 
le  cas  de  concordat  et  après  cette  convention.  Il  s'élève  cepen- 
dant à  ce  sujet  des  difficultés  délicates,  sur  lesquelles  nous 
ne  pourrions  nous  expliquer  sans  sortir  des  bornes  de  ce 
traité  (^).  Sous  cette  réserve,  nous  dirons  donc  que  le   droit 

Bravard,  V,  p.  215  el  217;  Boislel,  Pr.  de  di\  comm.,  p.  663;  Thaller,  Tr.  élém. 
de  dr.  comm.,  n.  1592,  1629.  —  Req.,  17  juillet  1861,  D.,  62.  1.  118,  S.,  62.  1.  374. 

—  Lyon,  23  déc.  1862,  D.,  63.  2.  179.  —  Grenoble,  le-"  juin  1865,  D.,  65.  2.  181, 
S.,  65.  2.  332.  —  Dijon,  27  déc.  1871,  D.,  74.  2.  237.  —  Paris,  29  déc.  1887,  D.,  90. 
1.  194  (note).  S.,  92.  1.  145  (noie). 

(>)  Orléans,  16  janvier  1861,  D.,  61.  5.  225.  —  Req.,  13  nov.  1867,  D.,  68.  1.  212, 
S.,  68. 1.  116.  —  Lyon-Gaen  et  Renault,  Vréc.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2755,  note  3, 
el  Tr.  de  dr.  comm.,  Vil,  n.  317.  —  V.  cep.  en  sens  contr.  Thaller,  Tr.  élém.  de 
dr.  comm.,  n.  1592  et  1655. 

('-)  11  résulte  de  là  que  la  radiation  de  l'inscription  ne  doit  pas  cire  ordonnée  par 
le  juge.  —  Besançon,  2  mai  1884,  ./.  G.  Suppl.,  \°  Priv.  et  hyp.,  n.  826. 

(3)  V.  sur  ce  point  Alauzet,  op.  cil.,  VII,  n.  2703;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Préc. 
de  dr.  comm.,  II,  n.  2922  et  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  632  s.;  Boislel,  op.  cil., 
n.  1051  et  1052;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  18.56.  —  Civ.  cass.,  11  nov. 
1856,  D.,  57.  1.  153,  S.,  57.  1.  858.  —  Aix,  7  août  1856,  D.,  56.  5.  214,  S.,  56.  2. 
561  et  sur  pourvoi  Req.,  15  juillet  1857,  D.,  .57.  1.  .385,  .S.,  58.  1.  705.  —  Paris, 
23  juillet  1857,  D.,  57.  2.  207.  —  Douai,  17  fév.  1859,  D.,  59.  2.  63,  S.,  59.  2.  294. 

—  Heq.,  10  février  1863,  D.,  63.  1.  300,  S.,  63.  1.  262.  —  Req.,  30  juillet  1866,  D., 
67.  1.  38,  S.,  66.  1.  385.  —  Bourges,  l^-"  avril  1870,  D.,  72.  2.  .30,  S.,  7L  2.  70.  — 
Aix,  23  août  1871,  D.,  73.  2.  225.  —  Req.,  18  février  1878,  D.,  78.  1.  291,  S.,  78.  1. 
165.  — V.  cep.  en  sens  contraire  Poitiers,  2  mai  1854,  D.,  55.  2.  115,  S.,  58.  1.  705 
(note).  —  Golmar,  10  juillet  1866,  J.  G.  Si^ppL,  v»  Faillites,  n.  708,  S.,  67.  2.  1. 
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(l'agir  en  nullité  n'appartient  pas  au  failli  et  qu'il  n'a  même 
pas  le  droit  de  s'opposer  à  ce  que  des  créanciers,  au  profit 
desquels  il  est  né  une  hypothèque  sur  ses  hiens  présents  et  à 
venir,  la  fassent  inscrire  sur  des  immeubles  à  lui  donnés  de- 
puis la  dissolution  de  l'union  et  en  invoquent  l'etfet  à  l'égard 
des  antres  créanciers  comme  à  l'égard  de  lui-même  ('). 

1352.  Sup[)osons  maintenant  (|ue  le  syndic  agissant  au 
nom  de  la  masse  ait  demandé  et  obtenu  l'annulation  d'une 
hypothèque  constituée  contrairement  aux  prescriptions  des 
art.  446  ou  447  C.  co.  Quel  sera  l'effet,  quelles  seront  les 
conséquences  du  jugement? 

La  réponse  ne  peut,  nous  semble-t-il,  soulever  aucune  dif- 
ficulté, s'il  n'existe  pas  de  créanciers  hypothécaires  postérieurs 
en  rang  à  celui  dont  l'hypothèque  a  été  annulée,  ou  si  les 
hypothèques  consenties  à  ces  créanciers  postérieurs  ont  éga- 
lement été  anéanties  par  décision  de  justice.  L'immeuble  se 
trouve  alors  libéré  de  ces  charges;  les  sommes  qui  restent 
libres  après  paiement  des  créanciers  hypothécaires  antérieurs 
tombent  dans  l'actif  de  la  faillite  et  sont,  comme  les  autres 
valeurs  qui  en  dépendent,  réparties  entre  les  créanciers  de 
la  masse. 

1353.  Mais  la  question  devient  beaucoup  plus  épineuse, 
lorsqu'il  existe  des  créanciers  postérieurs  dont  l'hypothèque 
n'est  pas  susceptible  d'annulation.  x\insi  une  hypothèque 
conventionnelle  a  été  constituée  par  le  failli  pendant  la  ])é- 
riode  suspecte  pour  sûreté  d'une  dette  antérieure.  Sur  la 
demande  du  syndic,  la  nullité  en  a  été  prononcée  en  vertu 
de  l'art.  440  C.  co.  Mais  pendant  la  même  période  susi)ecte, 
le  failli  a  consenti  une  hypothèque  parfaitement  valable,  parce 
qu'elle  a  été  établie  au  moment  même  de  la  naissance  de  la 
créance  dont  elle  est  la  garantie,  et  que  le  créancier  ignorait 
l'état  de  cessation  de  paiements  du  débiteur.  Quels  seront  les 
droits  de  ce  créancier?  A  quel  rang  sera-t-il  colloque? 

Trois  solutions, différentes  se  présentent  à  l'esprit.  On  pour- 
rait admettre,  dans  une  première  opinion,  que  le  jugement 

C)  Lyon-Caen  el  Renault,  Préc.  de  dr.  cnmm.,  II,  ii.  2967  1er.  —  Dijon,  8  iév. 
1865,  b.,  65.  2.  89,  S.,  65.  2.  31  el  sur  pourvoi  Req.,  2  août  1860,  D.,  67.  17,  y., 
m.  1.  388.  —  Supra,  II,  n.  1243. 
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((ui  aniHilo  rhypothè([ue  r.inéantif  triino  niaiiiôre  absolue  à 
l'ôiiai'd  do  tous  les  créanciers,  (|u'il  ne  doit  pas  en  consé- 
([uence  en  être  tenu  compte  dans  l'ordre  et  que  les  créanciers 
hypothécaires  postérieurs  voient  ainsi  s'améliorer  leur  situa- 
tion par  la  dis[)ariti()n  du  créancier  préférable  ("). 

Dans  une  deuxième  opinion,  le  créancier  dont  l'hypothè- 
([ue  a  été  annulée  est  seulement  dans  l'impossibilité  de  l'in- 
vocpier  au  regard  de  la  niasse;  à  l'égard  de  tous  autres,  il  con- 
serve son  droit  entiei*;  il  peut  donc  l'exercer  à  l'encontre  des 
créanciers  postérieurs,  mais  sous  l'obligation  de  communiquer 
à  la  masse  et  de  verser  dans  l'actif  de  la  faillite  le  bénéfice 
retiré  de  l'exercice  de  riiypothè([ue.  On  a  même  proposé 
d'aller  plus  loin  dans  cette  voie  ;  on  a  émis  l'idée  qu'il  y  avait 
lieu  d'autoriser  alors  le  syndic  soit  à  exercer  l'hypothèque 
annulée  au  nom  de  la  masse  en  vertu  d'une  subrogation  ou 
d'une  substitution,  soit  tout  au  moins  à  demander  au  nom  de 
celle-ci  une  coUocation  en  sous-ordre  sur  la  part  du  prix 
attribuée  au  créancier  dont  l'hypothèque  a  été  annulée  (-). 

Enfin  dans  une  dernière  opinion,  on  traite  l'action  en  nul- 
lité de  l'hypothèque  comme  une  véritable  action  en  dom- 
mages-intérêts ;  la  nullité  n'a  pour  but  que  de  protéger  les 
intérêts  de  la  masse  des  créanciers  de  la  faillite.  Si  l'exercice 
de  l'hypothèque  ne  doit  causer  aucun  préjudice  à  la  masse, 
s'il  ne  doit  diminuer  en  rien  le  montant  des  dividendes  attri- 
bués à  chacun,  le  créancier  devra  être  colloque  au  rang  de 
son  hypothèque,  malgré  le  jugement  d'annulation  ;  dans  le 
cas  contraire,  il  sera  privé  du  droit  de  s'en  prévaloir  dans  la 
mesure  où  sa  collocation  nuirait  à  la  masse  (^). 

Un  exemple  montrera  les  conséquences  praticjues  de  ces 
diverses  théories.  Une  hypothèque  a  été  constituée  au  profit 
de  Primas  pour  sûreté  d'une  dette  antérieure  de  10, 000  fr. 

(')  Paris,  28  juin  187(3,  D.,  90.  1.  193  à  la  noie,  S.,  92.  1.  145  à  la  noie.  —  Civ. 
rej.,  11  doc.  1889,  D.,  90.  1.  193  el  la  Note,  S.,  92.  1.  145  el  la  Noie  de  M.  Lacosle. 

(-)  Vaiabrègue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  n.  353  te/',  p.  409-470.  —  Paris, 
29  déc.  1887,  D.,  90.  1.  194  à  la  noie.  S.,  92.  1,  145  ii  la  noie.  —  Trib.  de  romni. 
de  la  .Seine,  24  avril  1888,  S.,  92.  1.  146  à  la  note. 

(')  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  VU,  n.  383.  —  Trib.  civ.  Seine, 
29  déc.  1885,  réformé  sur  appel  par  l'arrèl  de  la  cour  de  Paris  du  29  déc.  1887,  cilé 
à  la  noie  précédente. 
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Une  seconde  Jiypothèque  a  été  consentie  à  Secundiis  sur 
les  mêmes  immeuljles  pour  sûreté  d'une  somme  de  15,000. 
Le  débiteur  tonilje  en  faillite  et  la  date  de  la  cessation  des 
paiements  est  fixée  à  une  époque  telle  que  les  deux  hypothè- 
ques ont  été  établies  jîendant  la  période  suspecte.  L'hypo- 
thèque de  Primifs  est  annulée  en  vertu  de  Fart.  446  C.  co.  ;  celle 
de  Secitndiis  au  contraire  est  maintenue.  Les  immeubles  hypo- 
théqués du  failli  sont  vendus  pour  le  prix  de  20,000  fr.  Un 
ordre  est  ouvert  pour  la  distribution  de  cette  somme.  Com- 
ment sera-t-il  réglé  ? 

Dans  le  premier  système,  il  n'y  a  pas  lieu  de  tenir  compte 
de  l'hypothèque  de  Prinnis,  ([ui  a  été  déclarée  nulle.  En 
conséquence  Secundus  vient  au  premier  rang  ;  il  obtient 
15,000  fr.  ;  les  5,000  fr.  qui  restent  seront  versés  dans  l'actif 
de  la  faillite  et  répartis  entre  les  ayants  droit. 

Dans  le  second  système,  Pruai/s  sera  colloque  pour  10,000  fr. 
et  il  sera  obligé  de  les  verser  dans  la  masse,  ou  bien  le 
syndic  se  fera  attribuer  en  sous-ordre  le  bénéfice  de  la  collo- 
cation  de  Prinms,  ou  bien  enfin  le  syndic,  exerçant  dans  l'in- 
térêt de  la  masse  Ihypothèque  de  Primus^  obtiendra  sa 
eollocation  pour  10,000  fr.  Quanta  la  situation  de  Secundiis, 
elle  sera  la  même  que  si  l'hypothèque  de  Primiis  n'avait  pas 
été  annulée;  il  recevra  10,000  fr.  et  restera  créancier  chiro- 
graphaire  de  5,000  fr. 

Dans  le  troisième  système,  il  faut  rechercher  ce  que  la 
masse  aurait  eu  si  l'hypothèque  de  /*/-//« ^^sMi'existait  pas,  lui 
attribuer  cette  somme  et  répartir  le  surplus  entre  Primus  et 
Secundus  en  calculant  sur  le  prix  total  sans  tenir  compte  du 
jugement  qui  a  annule  l'hypothèque  de  Primus,  de  telle  sorte 
que  la  situation  de  Secundus  ne  subisse  aucune  modification 
par  l'effet  d'un  jugement  qui  ne  peut  pas  lui  profiter.  Voilà 
en  conséquence  le  résultat  auquel  on  est  conduit  dans  notre 
hypothèse;  si  l'hypothèque  de  Pr/;;??r9  n'existait  pas,  Secundus 
aurait  reçu  15,000  fr.  et  la  niasse  aurait  l)énéficié  de  5,000  fr. 
Elle  recevra  ces  5,000  fr.  Quant  à  Secundus,  l'hypothèque  de 
Primus  n'est  pas  annulée  à  son  égard,  il  recevra  donc  la 
même  somme  ([ue  si  l'exercice  en  était  possible,  soit  10,000  fr. 
Les  5,000  fr.  qui  restent  seront  attribués  à  Primus. 
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1354.  De  ces  diverses  opinions  il  n'en  est  pas  une  ([ui  ne 
se  heurte  à  de  graves  o!)jeotions. 

Le  système  ([ue  nous  avons  exposé  en  dernier  lieu  peut 
séduire  par  son  é([uité.  Il  a  l'incontestable  avantage  de  pro- 
portionnel- les  ellets  de  la  nullité  an  préjudice  éprouvé  par  la 
masse.  Il  maintient  le  créancier  hypothécaire,  dont  l'hypothè- 
que est  valable  et  à  l'abri  de  toute  critique,  dans  la  situation 
qu'il  a  eu  l'intention  d'acquérir  ;  il  ne  le  fait  pas  profiter 
d'une  annulation  d'hypothèque  autorisée  dans  l'intérêt  exclu- 
sif de  la  jnasse.  A  ce  point  de  vue,  il  peut  paraître  séduisant 
et  se  recommande  à  l'attention  du  législateur. 

Mais  est-il  bien  conforme  aux  textes?  Nous  ne  le  croyons 
pas  ;  car,  indépendamment  de  sa  complication,  il  peut  être  de 
ce  chef  l'objet  d'une  critique  très  sérieuse.  La  loi  déclare  que 
l'hypothè([ue  consentie  pendant  la  période  suspecte  pour 
sûreté  d'une  dette  antérieure  est  nulle  et  sans  effet  à  l'égard 
de  la  masse.  11  semble  bien  en  résulter  qu'à  partir  du  juge- 
ment qui  en  prononce  la  nullité,  elle  ne  peut  produire  aucun 
effet;  elle  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  coUocation  au  profit 
de  celui  qui  rinvoc[ue  ;  elle  ne  doit  pas  être  prise  en  considé- 
ration pour  la  distribution  des  deniers  dépendant  de  l'actif  de 
la  faillite.  Or,  dans  le  système  que  nous  discutons  en  ce  mo- 
ment, l'hypothèque  annulée  donnerait  naissance  à  une  cause 
de  préférence  à  l'cncontre  de  la  masse.  Cette  solution  n'est- 
elle  pas  contraire  au  texte  même  de  l'art.  ii6  C.  co.?  Elle  a 
pour  résultat  de  transformer  une  nullité  édictée  par  la  loi  et 
prononcée  par  le  juge  en  une  simple  obligation  de  réparer  le 
préjudice  causé.  Nous  ne  pensons  pas  que  le  pouvoir  de  l'in- 
terprète puisse  aller  aussi  loin.  C'est  pourquoi  nous  ne  sau- 
rions approuver  cette  solution,  quelqu'équitable  qu'elle  pa- 
raisse et  qu'elle  soit  en  réalité.  La  nullité  édictée  par  la  loi 
n'est  pas  simplement  éventuelle;  elle  n'est  pas  subordonnée 
à  cette  condition  que  l'exercice  de  l'hypothèque  cause  un  pré- 
judice à  la  masse.  Il  y  a  quelque  chose  de  choquant  dans  une 
théorie  qui  fait  produire  effet,  peut-être  pjour  le  tout,  à  une 
hypothè(|ue  dont  la  nullité  a  été  prononcée. 

1355.  C'est  donc  entre  les  deux  autres  solutions  qu'il  faut 
opter.  Ici  l'opposition  des  principes  apparaît  avec  évidence. 
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Dans  l'une  des  opinions,  la  nullité  de  riiypothèque  profite  à 
la  masse;  dans  l'autre,  elle  profite  aux  créanciers  hypothé- 
caires postérieurs, 

La  première  a  l'avantage  incontestable  d'attribuer  à  la 
masse  le  bénéfice  de  l'exercice  d'une  hypothèque  annulée  en 
sa  faveur.  Il  semble  juste  qu'il  en  soit  ainsi.  Peu  importe  la 
manière  dont  on  atteint  ce  résultat.  Qu'on  décide  que  le  créan- 
cier, dont  l'hypothèque  a  été  annulée,  sera  tenu  de  verser  à  la 
masse  le  montant  de  sa  coUocation  ;  qu'on  autorise  le  syndic 
à  se  faire  coUoquer  au  nom  de  la  masse  au  rang-  de  l'hypo- 
thèque annulée  ;  qu'on  lui  permette  seulement  d'obtenir  une 
collocation  en  sous-ordre,  ce  sont  des  moyens  différents  em- 
ployés pour  atteindre  un  seul  et  même  but.  Ce  n'est  pas  encore 
le  lieu  d'examiner  la  valeur  de  chacun  d'eux;  nous  ne  discu- 
tons que  le  principe  de  la  solution  et  ses  conséquences.  Celle- 
ci  répond  ù  la  pensée  du  législateur  et  sauvegarde  tous  les 
intérêts.  Elle  ne  favorise  pas  les  créanciers  postérieurs  ;  elle  ne 
leur  nnit  pas,  n'est-elle  pas  dans  cet  é(piilibre  qui  est  l'idéal  de 
la  justice?  Les  créanciers  postérieurs  ne  peuvent  pas  se  plain- 
dre, puisque  leur  situation  reste  après  l'annulation  ce  qu'elle 
était  auparavant.  La  nullité  dont  l'hypothèque  est  infectée  n'a 
pas  été  édictée  à  leur  ég"ard  ;  elle  ne  doit  pas  leur  profiter. 

A  ces  différents  points  de  vue,  cette  opinion  semble  donc 
satisfaisante.  Mais  n'est-elle  pas  en  opposition  avec  les  textes? 
Nous  le  croyons  et  il  parait  assez  facile  de  le  démontrer,  à 
quelque  procédé  qu'on  ait  recours  pour  atteindre  le  but.  La 
loi  dit  que  rhypothèc{ue  est  nulle,  qu'elle  est  sans  effet.  Or,, 
on  autorise  le  créancier  à  exercer  lui-même  cette  hypothèque 
annulée,  sous  l'obligation  de  verser  dans  la  masse  le  bénéfice 
de  la  collocation.  Mais  alors  la  masse  devient  créancière  de 
cette  restitution;  sa  condition  doit  être  celle  de  tout  créancier. 
Qu'arrivera-t-il  donc  si  le  créancier  hypothécaire  est  lui- 
même  un  commerçant  et  tombe  en  faillite,  ou  si  le  montant 
de  cette  collocation  a  été  frappé  de  saisie-arrêt  par  d'autres 
créanciers  de  la  même  personne?  Comment  et  à  quel  titre 
pourra-t-on  attribuer  d'une  manière  exclusive  cette  somme 
à  la  faillite?  Quel  est  le  texte  de  loi,  quel  est  le  principe  qui 
crée  en  sa  faveur  une  cause  de  préfén^nce?  Nous  n'en  voyons. 
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aiuiiii.  Dès  lors  le  créancier,  dont  l'hypothèque  aura  été 
annulée,  aura  pu  exercer  son  droit  et  cet  exercice  nuira  à  la 
masse.  Cette  solution  n'est-elle  pas  condamnée  par  Fart.  ^^^^ 
C  co.?  La  mémo  ohjection  se  présente  avec  la  même  force 
contre  la  proposition  d'admettre  une  collocation  en  sous- 
ordre  au  profit  do  la  masse.  11  nous  [)araît  inutile  d'insister. 
ICnfin  nous  considérons  comme  absolument  impossible  d'au- 
toriser le  syndic  à  exercer  au  nom  de  la  masse  l'hypothèque 
annulée  et  à  se  faire  attribuer  directement  le  bénéfice  de  la 
collocation  que  le  créancier  hypothécaire  ne  peut  prendre. 
Sans  doute  ce  procédé  ne  présente  pas  les  inconvénients  que 
nous  venons  de  faire  ressortir  et  qui  nous  ont  déterminés  à 
repousser  les  combinaisons  précédentes.  Il  n'est  pas  à  crain- 
dre que  les  sommes  attribuées  au  créancier  hypothécaire 
prolitentà  ses  créanciers  personnels  au  détrimentde  la  masse. 
]Mais  à  quel  titre  le  syndic  pourrait-il  exercer  au  nom  de 
celle-ci  l'hypothèque  annulée  ?  11  faudrait  que  cette  hypothè- 
([ue  lui  eût  été  transmise.  Elle  ne  Ta  pas  été  par  convention; 
elle  ne  l'est  pas  par  la  loi,  qui  se  borne  à  en  prononcer  la  nul- 
lité, qui  no  transCère  pas  le  droit  à  la  masse  et  ne  l'en  investit 
pas;  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  non  plus  la  lui  attribuer, 
car  leurs  pouvoirs  sont  déterminés  par  le  texte  et  ils  ne  peu- 
vent que  prononcer  la  nullité. 

l']n  résumé,  annuler  une  hypothèque,  c'est  enleverau  créan- 
cier le  droit  de  l'exercer;  non  seulement  il  ne  peut  pas  alors 
en  invoquer  le  bénéfice  en  son  nom  personnel;  mais  nul  ne 
jKîut  s'en  prévaloir  directement  ou  indirectement  à  sa  place. 
Or  le  système  c[ue  nous  discutons  aboutit  précisément  à  ce 
résultat.  Il  annule  l'hypothèque  pour  qu'elle  ne  préjudiciepas 
à  la  masse  et  en  même  temps  il  la  maintient  pour  qu'elle  lui 
protite.  N'est-ce  pas  aller  à  l'encontre  du  texte  qui  porte  que 
l'hypothèque  est  sans  effet  relativement  à  la  masse  ?  La  logi- 
que et  la  loi  veulent  au  contraire  que  la  masse  soit  dans  la 
même  condition  que  si  l'hypothèque  n'avait  jamais  été  cons- 
tituée. Elle  doit  donc  subir  l'effet  des  hypothèques  postérieu- 
res qui,  ayant  été  valablement  constituées,  s'exercent  à  son 
encontre. 

1356.  C'est  précisément  la  solution  que  propose  la  dernière 
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opinion.  Les  créanciers  hypothécaires  postérieui's,  se  trouvant 
ainsi  seuls  créanciers  hypothécaires,  profitent  de  l'annulation 
de  cette  hypothèque,  ils  montent  tous  d'un  degré  et  sont 
colloques  à  leur  rang. 

On  pressent  imniédiatement  la  grave  objection  qu'appelle 
cette  théorie.  L'art.  446  C.  com.  décide  que  l'iiypothèque  est 
nulle  relaùveiiient  à  la  masse.  C'est  à  l'égard  de  la  masse 
seule  que  la  nullité  est  prononcée.  Doue,  elle  ne  doit  profiter 
qu'à  la  masse.  Or  les  créanciers  hypothécaires,  en  tant  qu'ils 
invoquent  leur  hypothèque,  exercent  un  droit  propre  et  par- 
ticulier, en  opposition  avec  les  intérêts  de  la  masse.  Ils  ne 
font  pas  partie  de  cette  masse  et  il  parait  contraire  à.  la  logi- 
que de  les  faire  profiter  d'une  nullité  qui  n'a  pas  été  édictée 
en  leur  faveur. 

L'objection  est  très  sérieuse.  On  a  essayé  de  la  réfuter  en 
invoquant  le  caractère  de  l'hypothèque  et  les  principes  de  la 
loi  en  cette  matière.  On  a  dit  (')  :  L'hypothèque  est  une 
charge  réelle  attachée  à  un  fonds.  Elle  en  est  «  comme  un 
»  caractère  essentiel  et  par  conséquent  comme  un  caractère 
»  absolu  ».  L'hypothèque  ne  saurait  donc  exister  à  l'égard 
des  uns  sans  exister  à  l'égard  des  autres.  Si  elle  est  anéantie 
sur  la  demande  de  quelques-uns,  elle  disparaît  à  l'égard  de 
tous.  En  d'autres  termes,  l'hypothèque  ne  peut  rien  avoir  de 
contingent,  ni  de  relatif  selon  les  personnes.  Tel  est  aussi  le 
caractère  du  signe  extérieur  par  lequel  elle  se  révèle.  L'ins- 
cription en  manifeste  l'existence  à  tous  ;  elle  la  conserve  à 
l'égard  de  tous.  Si  radiation  en  est  faite,  l'hypothèque  dispa- 
raît au  profit  de  tous.  Comme  droit  réel,  elle  naît  avec  un 
caractère  absolu  ;  l'inscription  la  conserve  comme  telle  ;  l'an- 
nulation la  fait  disparaître  dans  les  mêmes  conditions  et  à 
l'égard  de  tous.  Dans  ce  cas,  l'immeuble  libre  de  toute  affec- 
tation au  profit  du  créancier  hypothécaire  antérieur  demeure 
grevé  des  hypothèques  postérieures  qui,  à  défaut  de  droit 
préférable,  s'exercent  seules  suivant  leur  rang. 

Il  nous  semble  que  cette  argumentation,  quoiqu'elle  s'ap- 
puie sur  le  caractère  même  de  l'hypothèque  et  les  principes 

(')  iVo/e  dans  D.,  sur  l'arrêt  du  17  déc.  18S9,  loc.  cit. 
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généraux  de  la  loi,  no  tient  pas  siiffisainniciif  compte  de  la 
dis[)Osifioii  de  l'art.  i\(\  (1.  co.  Il  est  pat'taiteineiit  exact  de 
dire  ([ue  l'hypotliècpie  annulée  disparaît,  en  thèse  générale,  à 
l'égard  de  tous.  Mais  la  question  est  précisément  de  savoir 
s'il  en  est  ainsi  dans  notre  liypothèsc.  Or,  à  ce  point  de  vue, 
la  loi  ne  se  contente  pas  de  dire  que  riiypothèque  est  nulle 
ou  n'est  pas  valable,  comme  lorsi[u'elle  n'est  pas  spéciale, 
ou  lorsqu'elle  est  consentie  par  un  non  (lomi)ius  ou  par  un 
propriétaire  incapable  d'hypothéquer.  Dans  ces  cas,  l'hypo- 
thèque est  infectée  soit  d'un  vice  absolu,  soit  d'un  A'ice  relatif 
comme  l'incapacité.  La  nullité  prononcée,  le  droit  réel  dis- 
parait complètement;  le  créancier  ne  peut  plus  se  prévaloir 
de  la  sûreté  qu'il  avait  stipulée.  L'art.  446  C.  co.  est  au  con- 
traire conçu  dans  des  termes  bien  différents.  11  ne  prononce 
pas  purement  et  simplement  la  nullité  de  l'hypothèque,  il 
précise  et  désigne  les  personnes  à  l'égard  desquelles  cette 
nullité  est  encourue.  C'est  relativement  à  la  masse  que  l'hy- 
pothèque est  nulle.  Il  en  résulte  que  la  masse  représentée  par 
le  syndic  a  seule  qualité  pour  faire  prononcer  la  nullité;  il  en 
résulte,  croyons-nous,  que  le  jugement  ne  produit  d'effet  que 
relativement  à  la  masse  ;  ne  faut-il  pas  en  conclure  que  la 
masse  a  seule  qualité  pour  se  prévaloir  de  la  sentence, 
qu'elle  a  seule  le  droit  d'en  retirer  profit,  et  que  ceux  qui  ne 
font  pas  partie  de  la  masse  ne  peuvent  ni  invoquer  cette  nul- 
lité, ni  en  bénéficier?  Ainsi  en  serait-il  des  créanciers  hypo- 
thécaires postérieurs  en  date. 

La  question  revient  donc  à  se  demander  si  les  créanciers 
hypothécaires  postérieurs  font  partie  de  la  masse  et  s'ils  ont, 
à  ce  titre,  qualité  pour  profiter  de  la  nullité  prononcée  en 
vertu  de  l'art.  440  C.  co.  Or,  si  l'on  consulte  les  travaux  pré- 
paratoires de  la  loi  de  1838,  si  l'on  se  pénètre  du  motif  de  la 
loi,  on  acquiert  assez  vite  la  conviction  que  le  législateur  a 
voulu  établir  une  antithèse  entre  le  failli  et  la  masse  :  le  failli, 
qui  ne  peut  pas  invoquer  la  nullité  de  l'hypothèque;  et  la 
masse,  au  nom  de  laquelle  elle  sera  poursuivie  parle  syndic. 
Si  telle  a  été  la  pensée  de  la  loi,  le  mot  masse  a  ici  un  sens 
général  et  comprend,  à  l'exception  du  failli,  tous  ceux  aux- 
quels la  constitution   d'hypothèque   est  de   nature   à  causer 
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préjudice  et  qui  profiteront  de  son  annulation.  Tel  est  bien 
le  cas  des  créanciers  hypothécaires  postérieurs.  Ils  font  donc, 
comme  les  créanciers  chirographaires,  partie  de  la  masse. 
Cette  argumentation  est  corroborée  par  cette  observation  que 
la  loi  se  sert  des  mots  masse  chirogrnphaire  lorsqu'elle  veut 
limiter  le  sens  de  cette  expression  générale  en  elle-même  et 
l'opposera  la  masse  hypothécaire  (art.  552,  554  et  555  C.  co). 
Nous  ajouterons  que  les  créanciers  nantis  d'un  gage  spécial 
sont  dans  une  situation  analogue  à  celle  des  créanciers  hy- 
pothécaires. L'art.  546  C.  co.  décide  cependant  qu'ils  figurent 
dans  la  masse,  bien  qu'ils  n'y  soient  inscrits  que  pour  mé- 
moire ;  cela  suffit  pour  justifier  l'interprétation  que  nous  don- 
nons de  ce  mot  employé  dans  l'art.  146  C.  co.  et  la  théorie 
qui  y  fait  rentrer  les  créanciers  hypothécaires.  Enfin  il  nous 
paraît  difficile  de  ne  pas  admettre  les  créanciers  de  l'art.  2101 
à  exercer  leur  privilège  sur  les  sommes  qui  sont  rapportées 
à  la  masse,  par  suite,  par  exeuiple,  de  l'annulation  d'un  paie- 
ment pour  dettes  non  échues.  Or  l'art.  446  C.  co.  ne  prononce 
cette  nullité  que  relativement  à  la  masse.  Si  donc  les  créan- 
ciers privilégiés  de  l'art.  2101  font  partie  de  la  masse  malgré 
la  sûreté  dont  leurs  créances  sont  pourvues,  nous  ne  voyons 
pas  de  motifs  pour  ne  pas  y  comprendre  les  créanciers  hypo- 
thécaires C). 

Il  arrivera  peut-être  assez  souvent  que,  faute  d'intérêt,  le 
syndic,  auquel  seul  elle  appartient,  refusera  d'exercer  l'action 
en  nullité  de  l'hypothèque.  Les  créanciers  hypothécaires  pos- 
térieurs ne  pourront  pas  l'intenter  en  leur  nom  personnel. 
L'hypothèque,  quoique  contraire  à  l'art.  446  C.  co.,  continuera 
de  produire  ses  effets.  Il  est  à  craindre  que  la  détermination 
du  syndic  dépende  des  offres  plus  ou  moins  avantageuses 
(pii  lui  seront  faites  par  les  parties  intéressées.  Il  n'y  a  pas  à 
se  préoccuper,  croyons-nous,  de  cet  inconvénient.  Il  s'agit 
d'une  nullité  édictée  dans  un  intérêt  privé  ;  il  n'est  pas  sur- 
prenant que  l'exercice  de  l'action  soit  abandonné  à  l'appré- 
ciation souveraine  que  les  pajties  font  de  leur  intérêt.  En  tout 
cas,  ces  transactions  auront  pour  résultat  d'accroître  l'actif 

')  Thaller,  Tr.  élthii.  de  dr.  com.,  n.  1G29. 
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do  la  masse  ('luroi^raphairc  ci  do  rainonor  à  ccito  égalité,  (|ui 
est  un  dos  [)i'iiicii)cs  do  la  loi  on  matière  do  faillit*;  ('). 

1357.  Si  riiypotluMjuo,  pour  être  valable,  doit  èti'c  con- 
sentie par  le  propriétaire  ca[)al)lo  d'aliéner,  rien  ne  s'oppos(; 
à  ce  (pi'il  soit  re})résonté  j)ai'  un  mandataire,  (^e  mandat  peut 
être  conventionnel  on  légal.  Si  le  mandat  est  conventionnel, 
il  doit  être  ox[)rcs,  comme  le  mandat  à  Teltet  d'aliéner  (art. 
1088)  (').Nous  ncnous  occuj)onspas  on  ce  moment  de  laforme 
en  la<|uelle  il  iloit  être  rédigé.  Nous  reviendrons  plus  loin  sur 
ce  point  (').  Le  mandat  légal  est  soumis  à  la  môme  règle.  Il 
ne  suffit  pas  d'être  chargé  par  la  loi  de  l'administration  du 
patrimoine  d 'autrui  pour  avoir  la  faculté  d"liypothé([uer. 
Comme  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  (art.  1988),  ce 
mandat  confère  Lien  le  pouvoir  d'accomplir  tous  les  actes 
d'administration;  mais  la  constitution  d'hypothèque  n'est  pas 
un  acte  d'administration;  c'est  un  acte  d'aliénation,  pour  le- 
quel la  loi  exige  la  capacité  d'aliéner;  il  faut  donc  qu'un  texte 
formel  confère  à  l'administrateur  de  la  fortune  d  autrui  le 
pouvoir  d'hypothéquer. 

En  conséquence,  le  tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  interdit  n'a 
pas,  en  sa  qualité  d'administrateur  des  Liens  de  son  pupille, 
le  droit  d'hypothéquer  les  immeubles  de  celui-ci.  Mais, 
comme  l'hypothèque  peut  être  d'une  nécessité  aLsolue  ou 
d'un  avantage  évident,  la  loi  lui  permet  de  la  consentir  en 
déterminant  les  formalités  protectrices  à  remplir  (art.  457  s.). 
C'est  à  ces  règles  ([ue  se  réfère  le  texte  d'ailleurs  assez  oLscur 
de  l'art.  2126  :  «  Les  /)iei>s  des  m'uteurs,  des  interdits  et  ceux 
)»  des  absents,  tant  que  la  possession  n'en  est  déférée  que  j)ro- 
»  visoirenient,  ne  peuvent  être  hypothéqués  que  pour  les  cau- 
»  ses  et  dans  les  formes  établies  par  la  loi,  ou  en  vertu  de 
->-'  jufjements  »  (*). 

(')  Thaller,  op.  cit.,  p.  899,  noie  3. 

(2)  Espagne,  L.  Injp.,  arl.  14U.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3270. 

(3)  Infra,  Il,n.  1413. 

(')  Belgique,  L.  IG  décembre  1851,  aii.  75.  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1975.  —  Mo- 
naco, C.  civ.,  ai'l.  1964.  — Espagne,  C.  civ.,  art.  2157-3";  Insiruct.  du  9  nov. 
■ISÎ-'i,  art.  30.  —  Porlugal,  C.  civ.,  art.  894,  §  unique.  —  Neuchâtel,  C.  civ.,  art. 
172G.  —  Vaud,  C.  civ.,  art.  1588.  — Valais,  C.  civ.,  art.  1888.—  Pays-Bas,  C.  civ., 
art.  121G-1217.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  art.  114.  —  Roumanie,   C.  civ.,  art. 
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1358.  Le  mari,  bien  qu'il  ne  soit  pas  propriétaire  exclusif  des 
biens  communs,  trouve  dans  sa  qualité  de  chef  de  la  commu- 
nauté le  droit  d'hypothéquer  les  immeubles  qui  en  dépen- 
dent. 11  jouit  à  cet  égard  de  pouvoirs  très  étendus,  qui  ne  lui 
appartiennent  pas  sur  le  patrimoine  personnel  de  sa  femme 
(art.  142i.  Cpr.  art.  1428). 

1359.  De  même,  les  envoyés  en  possession  provisoire 
des  J)iens  d'un  absent  ne  peuvent  pas  hypothéquer  les  im- 
uieubles  qui  dépendent  de  son  patrimoine.  Ils  ne  sont  que 
des  administrateurs  (art.  125).  Cette  solution,  résultant  des 
principes,  est  expressément  consacrée  par  l'art.  128  qui  leur 
interdit  d'aliéner  et  d'hypothéquer  les  immeubles  de  l'absent. 

Si  cette  règle  était  absolue  et  sans  exception,  elle  pourrait 
être  désastreuse.  L'absent  avait  contracté  des  obligations 
venues  à  échéance;  il  est  indispensable  de  les  acquitter  pour 
éviter  une  expropriation  forcée  et  une  vente  inopportune. 
Des  réparations  urgentes  sont  nécessaires  pour  prévenir  la 
ruine  des  bâtiments.  Pour  se  procurer  les  fonds  dont  ils  ont 
besoin,  les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  contraints 
de  recourir  à  un  emprunt  et  les  prêteurs  exigent  la  garantie 
d'une  hypothèque.  La  loi  les  mettra-t-elle  clans  l'impossibilité 
de  réaliser  une  opéi-ation  utile?  On  pense  généralement  que 
l'art.  2126  a  corrigé  la  rigueur  excessive  de  l'art.  128  et  que 
l'hypothèque  pourra  être  constituée  en  vertu  d'un  jugement, 
qui  autorisera  les  envoyés  en  possession  provisoire  à  la  con- 
sentir. 

Il  est  difficile  d'admettre,  comme  on  l'a  proposé,  ([ue  le 
législateur  ait  eu  en  vue,  dans  cet  art.  21 2C,  l'hypothèque 
judiciaire  et  ait  entendu  dire  seulement  que  les  biens  de 
l'absent  seraient,  en  cas  de  condamnation,  frappés  de  l'hypo- 
thèque de  l'art.  2123.  Dans  la  section  à  laquelle  appartient 
l'art.  2126,  la  loi  traite  exclusivement  de  l'iiypothèque  con- 
ventionnelle; elle  ne  s'y  occupe  pas  de  l'hypothèque  judiciaire, 
à  laquelle  d'ailleurs  elle  a  consacré  une  section  spéciale.  En 
outre,  on  enseigne  généralement  que  la  constitution  d'une 

1771,  401  s.,  430,  454.  —  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  qaranlies  des  créances,  art.  210. 
—  Bas-Canada,  C.  civ.,  arl.  2031).  —  Louisiane,  C.  cit.,  art.  32(59.  —  Mexico, 
C.  civ.,  art.  1949.  —  Haïli,  C.  civ.,  art.  1893.  —  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2283. 
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liy[)()lli("M[iio  peut  |)ai"f";iit(MiKMit  (Mre  autorisrc  \n\v  Li  jibiiicc 
peiulaiit  la  pôriodo  de  la  pi'ôsoinptioii  d  al)scnce  ;  et  il  ost 
im[)ossil)lc  de  découvrir  un  inotii"  rationnel  poiir  l'interdire 
pendant  la  seconde  période,  alors  que  l'existence  de  l'absent 
est  devenue  plus  incertaine  ('j. 

1360.  On  connaît  le  droit  altrihué  par  l'art.  121  <V  l'époux 
présent,  lorsque  les  é[)oux  (jnt  adopté  un  régime  de  commu- 
nauté. 11  a  la  faculté  d'opter  entre  la  continuation  provisoire 
et  la  dissolution  de  cette  communauté.  S'il  prend  le  premier 
parti,  il  empêche  l'envoi  en  possession  provisoire.  Voyons 
rapidement  quels  sont,  dans  l'une  et  l'autre  alternative,  ses 
droits  en  ce  qui  concerne  rhy{)otlièque. 

Si  la  femme  est  absente  et  si  le  mari  présent  opte  pour  la 
continuation  provisoire  de  la  communauté,  il  a  le  droit  d'hy- 
pothéquer librement  ses  biens  personnels  et  les  immeubles 
communs.  Pour  les  propres  de  sa  femme,  au  contraire,  il 
n'est  qu'un  administrateur;  bien  qu'il  conserve  seulement  les 
pouvoirs  que  lui  conférait  le  contrat  do  mariage,  on  admet 
cependant,  à  raison  de  l'analogie,  qu'il  doit  avoir  les  mêmes 
droits  que  les  envoyés  en  possession  provisoire.  En  consé- 
quence, il  pourra  hypothéquer  les  immeubles  propres  de  sa 
femme  en  vertu  d'une  autorisation  de  justice  (art.  128  et 
2126  cbn.)  (^). 

Si  le  mai'i  est  absent,  la  femme  présente  devient  adminis- 
tratrice générale  par  son  option  pour  la  continuation  provisoire 
de  la  comnumauté.  On  la  soumet  aux  mômes  règles  que  les 
envoyés  en  possession  provisoire.  En  conséquence,  elle  ne 
pourra  hypothéquer  ni  les  immeubles  communs,  ni  les  im- 
meubles propres  de  son  mari,  si  ce  n'est  en  vertu  d'un  juge- 
ment (art.  128  et  2126).  Pour  hypothéquer  ses  immeubles 
propres,  elle  aura  également  besoin  d'une  autorisation  de 
justice.  Cette  dernière  solution  est  une  conséquence  des  prin- 

(')  Proudlion  el  Valelle,  Des  personnes,  I,  p.  286;  Duranlon,  I,  n.  484;  de  Moly, 
Tr.  des  absents,  n.  477-478;  Demolombe,  Absence,  n.  111  ;  Pont,  II,  n  652;  Dé- 
niante, I,  n.  162  bis,  II;  MarLou,  III,  n.  980;  Aubry  el  Rau,  1,  §  153,  p.  608,  et-5-' 
édit.,  par  Rau,  Palcimaigne  el  Gaull,  p.  925;  Gillard,  Conslit.  de  l'hyp.  conven/.. 
n.  142;  Laurent,  II,  n.  181  ;  Hue,  I,  n.  43<3;  Guillouard,  II,  n.  973. 

(^)  Pont,  II,  n.  654;  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  texte  et  no'e  6,  p.  616,  et  5e  éd., 
par  Rau,  Falciinaigne  et  Gault,  p.  935-936. 
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cipes  généraux  de  la  loi  sur  la  condition  de  la  femme  mariée 
et  non  des  règles  spéciales  de  l'absence.  L'absence  n'est  pas 
une  cause  de  dissolution  du  mariage  ;  la  femme  demeure  donc 
incapable  et,  à  défaut  de  l'autorisation  maritale  qu'elle  ne 
peut  obtenir,  elle  est  obligée  de  s'adressera  la  justice  (art. 
217  et  222)  ('). 

Reste  le  cas  où  l'époux  présent  opte  pour  la  dissolution 
de  la  communauté. 

Le  mari  présent  peut  bypothéquer  librement  ses  propres 
ainsi  que  les  immeubles  de  communauté  qui  lui  ont  été  attri- 
bués. Mais  il  ne  jouit  pas  du  même  droit  sur  les  immeubles 
qu'il  reçoit  en  vertu  d'une  libéralité  à  lui  faite  par  sa  femme 
et  subordonnée  à  la  condition  du  prédécès  de  celle-ci;  il  se 
trouve  alors  dans  la  même  situation  que  les  envoyés  en  pos- 
session provisoire. 

La  femme  j)résente  a  toujours  besoin,  dans  le  même  cas, 
dune  autorisation  de  justice  soit  en  vertu  des  règles  de  l'ab- 
sence, soit  à  raison  de  l'incapacité  dont  elle  est  frappée  en 
qualité  de  femme  mariée  (^). 

1361.  Pendant  la  troisième  période  de  l'absence,  les  en- 
voyés en  possession  définitive  jouissent  des  pouvoirs  les  plus 
étendus;  ils  peuvent  hypothéquer  les  immeubles  de  l'absent 
de  la  môme  manière  qu'ils  peuvent  les  aliéner  ;  les  hypothè- 
ques par  eux  constituées  seront  donc  opposables  à  l'absent 
de  retour  (art.  132)  {'). 

1362.  Le  principe  que  pour  pouvoir  hypothéquer  il  faut 
être  capable  d'aliéner  comporte  exception  en  ce  qui  concerne 
le  mineur  commerçant.  Il  peut  hypothéquer  ses  immeubles, 
ou  d'une  manière  générale  ses  biens  susceptibles  d'hypothè- 
ques, pour  les  besoins  de  son  commerce,  bien  qu'il  ne  puisse 
pas  les  aliéner,  du  moins  sans  remplir  les  formalités  pres- 
crites par  le  droit  commun  (art.  6,  C.  co."!.  Le  mineur  com- 
merçant se  trouve  ainsi  avoir  une  capacité  moins  étendue  que 
la  femme  mariée  commerçante,  qui  peut,  sans  autorisation, 

(')  Marlou,  III,  n.  980  dis:  Poiil,  II,  n.  G5i;  Aubry  et  Rau,I,§  155,  texte  et  notes 
7-8,  p.  616-617  et  5"  éd.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gaull,  p.  93(3. 
C^)  Marlou,  III,  n.  980  bis  :  Pont,  II,  n.  654. 
(')  Martou,  III,  n.  980  ter  :  Pont,  II,  n.  653. 
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non  sonloniont  hypotluHjuor  sos  iiiinicuhlos,  niais  oiicoi'o  les 
aliciior  j)oni'  los  Ix'soiiis  de  son  coinnuM'ce.  Il  eût  ("té  [)lus  jii- 
ri(li(iii<',  coinine  la  remarqno  <mi  a  ('té  laite  au  conseil  tl'F^tat 
par  Béronger  et  Herliei-  ('),  daecordei'  dans  cette  mesure 
pleine  capacité  au  inineur  coniinercant  (-). 

III.  TudlSlKME  t;()MilTION.  SjH'cidli / ('  (Ic  l'/l f/j)ill /tè(/ue . 

1363.  La  législation  i-omaine  n'avait  pas  admis  le  j)i'incipc 
de  la  spécialité  des  hypothèques,  pas  plus  que  celui  de  Li  pu- 
l)licité.  Les  parties  ])ouvaient  donc  constituer  des  hypothèques 
générales  frappant  les  biens  présents  et  à  venir  du  dél)itenr('). 
La  stipulation  pouvait  revêtir  des  formules  diverses  :  fidei  et 
pci'iculu  t'onim  adme pertinent nnn,  ou  /jer  ren/ni  e.ractionein 
satisfieri  t\bi  proniilto,  ou  encore  re\  meas,  siippono.  On  pou- 
vait se  demander  alors  si  l'hypothèque  était  limitée  à  l'uni- 
versalité des  biens  présents,  ou  si  elle  s'étendait  même  au\ 
biens  à  venir.  En  principe,  on  donnait  à  la  constitution  hyi)o- 
thécaire  la  plus  large  portée.  Justinien  mit  un  terme  à  toutes 
les  contestations  en  décidant  e.xpressénu'ut  que  ces  formules 
signifiaient  quœ  habeo  hahilurustpie  suni  ('*).  Malgré  sa  géné- 
ralité, ce  principe  comportait  cependant  quelques  exceptions. 
Certaines  choses  étaient  exceptées  soit  en  vertu  d'une  pré- 
somption de  volonté,  soit  en  vertu  d'une  renonciation  du 
créancier  [=). 

1364.  Notre  ancienne  jurisprudence  admit  et  développa 
cette  règle  :  «  Car  comme  on  a  vu  »,  dit  Loyseau  ("),  «  que 
»  par  une  sinqjle  parole  on  pouvait  obliger  son  bien,  sans 
»  qu'on  ne  reçut  lors  de  l'obligation  aucune  incommodité, 
»  pour  ce  que  toujours  on  en  demeurait  saisi  et  jouissant,  on 
»  ne  s'est  pas  contenté  d'obliger  un  seul  héritage  en  l'expri- 
»  niant  particulièrement;  mais  premièrement  on  a  commencé 

(«)  Locrc,  XVII,  p.  136  s. 

(')  Laurenl,  XXX,  n.  490  bis;  Lyon-Caen  et  Jienaull,  /'/•.  de  dr.  comm.,  I,  n. 
168  et  Tr.  de  dr.  comm.,  I,  n.  228;  (îlllard,  Constif.  liyp.  conv.,  n.  181. 

(')  L.  15,  §  1,  D.,  Depignor.  et  Injp.  (XX,  1);  Paul,  Sent.,  V,  6,  §  16. 

(♦)  L.  9,  C,  Qiiœ  res  pign   (VIII,  17). 

\^]  L.  6,  D.,  De  pign.  et  hyp.  (XX,  1);  L.  7,  8,  9,  11,  C,  De  remiss.  pign.  (VIll, 
26). 

(*')  Du  dégiierpissement,  liv.  III,  ch.  I,  n.  14-16. 
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»  d'obliger  d'un  seul  mot,  tous  et  chacuns  ses  ])iens,  comme 
»  cela  étant  aussi  facile  au  débiteur,  et  plus  commode  au 
»  créanciei",  ce  que  du  commencement  on  n'entendait  sinon 
»  des  biens  que  l'obligé  avait  lors  du  contrat;  depuis  on  s'est 
»  accoutumé  d'obliger  nommément  les  biens  présents  et  à 
»  venir,  mais  encore  s'il  n'était  dit  l'obligation  générale 
»  n'avait  effet  que  pour  les  biens  présents  :  mais  à  la  fin  Jus- 
))  tinien  a  étendu  l'hypothèque  générale  aux  biens  à  venir 
»  encore  qu'il  n'en  fut  rien  exprimé  au  contrat.  L.  iill.  C.  Quae 
»  res  pif/noi'i  ob/iffari  poss/niL 

»  Et  encore  en  P'rance  on  a  bien  passé  plus  outre,  car  pour 
»  ce  qu'en  tous  les  contrats  par  un  style  ordinaire  des  notai- 
»  res  on  s'est  accoutumé  d'insérer  la  clause  d'obligation  de 
»  tous  les  biens,  on  a  enfin  tenu  pour  régie  que  tous  contrats 
»  portaient  hypothèque  sur  tous  les  biens,  comme  cette  clause 
»  étant  sous-entendue  si  elle  avait  été  omise. 

»  En  quoi  à  la  vérité,  il  n'y  a  nul  inconvénient  pour  le  regard 
»  du  débiteur,  car  il  est  bien  raisonnable  de  le  faire  bon 
»  payeur  par  tous  moyens.  Mais  l'inconvénient  est  grand  à 
»  l'égard  d'un  tiers  acquéreur  de  bonne  foi...  » 

Nous  avons  tenu  à  reproduire  ce  passage  dans  son  entier  ; 
Loyseau  y  indique  les  inconvénients  que  présentait,  à  son  avis, 
l'hypothèque  générale.  Le  danger  est  grand  pour  un  tiers 
acquéreur  de  bonne  foi  exposé  à  être  évincé  par  l'exercice 
d'hypothèques  dont  il  a  ignoré  l'existence  ;  mais  il  n'est  pas 
la  conséquence  de  la  généralité  des  hypothèques  ;  il  a  sa  cause 
dans  l'absence  de  toute  publicité.  Qu'importe  à  un  acquéreur 
qu'une  hypothèque  soit  générale  ou  spéciale?  Son  intérêt  est 
de  connaître  les  charges  ([ui  grèvent  l'immeuble  acquis. 
C'est  la  publicité  qui  lui  est  utile;  en  elle-même,  la  spécialité 
lui  est  indifférente;  elle  ne  serait  indispensable  que  si  elle  était 
un  moyen  nécessaire  d'assurer  la  publicité  et  il  n'en  est  cer- 
tainement pas  ainsi.  Les  hypothèques  générales  se  prêtent 
parfaitement  à  un  régime  de  publicité.  Nous  présentons  ici 
cette  observation,  parce  qu'elle  nous  servira  dans  un  instant 
à  interpréter  les  règles  de  notre  code. 

1365.  Malgré  l'audace  des  réformes  qu'il  tenta,  le  décret 
du  9  messidor  de  l'an  III  n'apporta  aucune  modification  à 
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ces  règlos.  I/hyj)othè(|ue  volontaire  peut  frapper  les  ])iens 
[)résents  et  à  venir  du  débiteur  (art.  8),  elle  résulte  nièine  de 
plein  droit  des  ohlii^a lions  ou  titres  de  créances  faits  par  acte 
public  de  la  juridiction  volontaire  ou  contentieuse  (art.  17  et 
19),  et  elle  frappe  les  biens  présents  et  à  venir  des  obligés  et 
condamnés  et  ceux  de  leurs  héritiers  (art.  10)  pUrs  et  simples 
(art.  27  et  128).  Mais  si  le  décret  du  9  messidor  an  III  con- 
serve rhypothèquegénérale  de  notre  ancicMine  jurisprudence, 
il  tient  compte  cependant  des  criti([ues  de  Loyseau  et  remé- 
die à  l'inconvénient  par  lui  signalé.  11  consacre  le  principe 
de  la  publicité  et  décide  ([ue  l'hypothèque  n'est  définitive- 
ment acquise  (|ue  par  la  formalité  d(î  l'inscription  (art.  19). 

C'est  aux  auteurs  de  la  loi  du  11  brumaire  de  l'an  Yll  que 
revient  riionneur  davoii-  les  premiers  complété  la  réforme  et 
édicté  le  princijje  de  la  spécialité  du  gage  hypothécaire 
(art.  i). 

1366.  Ce  n'est  pas  sans  difticulté  qu'il  a  trouvé  place  dans 
notre  code. 

Le  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque  convention- 
nelle avait  parmi  nos  lég-islateurs  des  partisans  nombreux  et 
convaincus,  et  ce  n'est  qu'à  la  suite  d'une  lutte  très  vive, 
dont  l'issue  a  été  principalement  déterminée  par  l'énergie  du 
tribunal  de  cassation,  que  le  principe  opposé,  celui  de  la 
spécialité,  a  j)u  pénétrer  dans  notre  code  civil  (*), 

Nos  lois  y  ont  gagné  ;  car  la  généralité  des  hypothèques 
offre  de  graves  inconvénients  au  triple  point  de  vue  du  débi- 
teur, de  ses  créanciers  et  de  la  société. 

Au  point  de  vue  du  débiteur,  qu'il  convient  de  protéger 
contre  la  facilité  avec  laquelle  il  hypothéquerait  la  généra- 
lité de  ses  biens  à  la  sûreté  d'une  seule  dette,  ne  conservant 
plus  la  libre  disposition  d'aucun  ;  en  limitant  ainsi  le  gage 
hypothécaire,  on  laisse  au  débiteur  la  disposition  des  autres 
biens  qui  lui  appartiennent,  il  peut  librement  les  aliéner  ou 
les  affecter  à  la  sûreté  d'autres  créanciers.  On  ménage  le 
crédit  du  propriétaire  ;  on  sauvegarde  ainsi  les  intérêts  de  la 
richesse  publique.  Conmie  l'a  dit  fort  justement  le  tribun 

Cj  V.  observalions  du  Tribunal  de  cassation,  Fenel,  II,  p.  615  s. 
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(1  renier  dans  son  rapport  au  Tribunal  ('),  Ihypothèque  spé- 
ciale «  produit  un  elfe t  que  le  législateur  doit  principalement 
»  rechercher,  parce  qu'il  tourne  également  en  faveur  de  celui 
»  qui  emprunte  et  de  celui  qui  prête.  Le  premier  a  le  moyen 
»  de  n'hypothéquer  ses  biens  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
»  dette  qu'il  contracte  ». 

Au  point  de  vue  des  créanciers;  le  principe  de  la  généralité 
des  hy[)otlièques  conduit  en  effet  à  des  ordres  d'une  compli- 
cation extrême,  entraînant  des  frais  énormes,  ù  cause  du  con- 
cours sur  les  mômes  biens  d'un  grand  nombre  de  créanciers. 
On  évite  en  partie  cet  inconvénient  avec  le  principe  de  la 
spécialité,  ([ui  a  ordinairement  pour  résultat  d'assigner  à 
chacpie  créancier  un  gage  distinct  et  de  faire  ainsi  gagner  à 
cette  sûreté  en  certitude  ce  qu'elle  perd  en  étendue.  Le  tribun 
(îrenier  ajoute  encore  (-)  :  «  A  l'égard  du  second  (celui  qui 
»  prête),  l'objet  de  son  hypothèque  spéciale  devient  ordinai- 
»  rement  un  gage  pour  lui  seul;  car  il  est  rare  qu'un  autre 
»  particulier  vienne  j)rêter  sur  la  foi  de  ce  même  gag-e  ». 

Enfin,  au  point  de  vue  de  l'intérêt  général;  car,  avec  le 
principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque,  la  fortune  immo- 
bilière est  rapidement  grevée  et  frappée  d'une  sorte  d'immo- 
bilité. 

1367.  Les  considérations  par  lesquelles  nous  avons  justifié 
le  principe  de  la  spécialité  des  hypothèques  conventionnelles 
démontrent  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  lui  chercher  une 
autre  base  dans  le  principe  de  la  publicité.  Si  la  règle  de  la 
spécialité  de  l'hypothèque  prépare  la  spécialisation  de  l'ins- 
cription, elle  n'en  est  pas  la  conséquence.  L'esprit  concevrait 
très  bien  un  régime  hypothécaire  analogue  à  celui  de  ledit 
de  1673,  dans  lequel  l'hypothèque  pourrait  être  générale, 
tandis  ([ue  linscription  devrait  être  spéciale.  11  n'y  a  donc 
pas  de  lien  nécessaire  entre  ces  deux  idées  et  il  importe  de 
les  distinguer  ('). 

En  effet  La  publicité  n'est  prescrite  que  dans  l'intérêt  des 
tiers;  seuls  i's  ont  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  d'ins- 

(')  Fenel,  XV,  p.  ÏSi;  Locré,  XV[,  p.  .'388,  n.  24. 
(')  Fenel,  XV,  p.  485  ;  Locré,    XVI,  p.  388,  n.  24. 
(•*)  V.  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  9G  his.  II. 
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cription  ou  de  rii'iégiil.u'ilé  do  riiisci'ipfioii  prises  ci  de  soute- 
nir (|ue,  ])OUi'  ce  motil",  riiy|i()tliô(juo  est  dcslitucc  de  toute 
efficacité  ;i  leur  éi,''ard. 

Au  contraire,  la  siiécialilé  d<'  la  constitution  li)pothécairc 
étant  exiiiée  [unw  les  niotils  ci-dessus,  devient  une  condition 
de  validité  de  l'hypothèque  elle-!nèin(^  et  rinohservation  de 
cette  condition  en  entrahiera  la  nullité.  L'ai't.  2\29  consacre 
bien  notre  tliéorie  quand  il  dit  :  <(  11  n'y  a  d'hypothèque  con- 
ventionnelle valable  que  celle...  ».  L'hypothèque  qui  n'est  pas 
constituée  conformément  à  l'art,  2129,  c'est-à-dire  qui  n'est 
])as  spéciale,  n'est  donc  pas  seulement  frappée  d'inefficacité 
à  l'égard  des  tiers,  elle  n'est  pas  valable,  elle  est  nulle  et 
cette  nullité  ])eut  être  invoquée  par  toute  personne  intéressée 
à  ce  que  l'hypothèque  n'existe  pas,  par  les  tiers  pour  écarter 
un  créancier  ([ui  leur  serait  préférable  ou  qui  voudrait  exer- 
cer le  droit  de  suite  à  leur  encontre,  par  le  débiteur  lui-même 
pour  faire  constater  l'affranchissement  de  son  immeuble  ('). 

1368.  11  importerait  peu  que  i'hy[)othèque,  qui  n'a  pas 
été  spécialisée  au  moment  de  sa  naissance,  l'eût  été  dans  l'ins- 
cription ultérieurement  requise.  C'est  dans  le  titre  constitutif 
lui-même  ou  dans  un  acte  authentique  postérieur  que  la  spé- 
cialisation doit  être  opérée.  L'art.  2129  est  formel  à  cet  ég-ard. 
L'inscription  n'est  qu'une  formalité  conservatoire  ;  on  ne  con- 
serve qu'un  droit  qui  existe  légalement;  l'hypothèque  étant 
nulle,  l'inscription  n'a  pas  pu  la  conserver;  il  faudrait  c^u'elle 
lui  donnât  la  vie;  elle  ncw  a  pas  la  puissance.  Si  elle  a  été 
requise,  elle  l'a  été  sans  droit.  L'hypothèque  annulée,  l'ins- 
cription doit  être  radiée  (-). 

11  nous  suffit,  pour  le  moment,  d'a^oir  posé  les  principes; 
nous  aurons  ultéiieurement  l'in^casion  d'en  déduire  d'impor- 
tantes conséquences.  La  clnunbre  civile  de  la  cour  de  cassa- 
tion les  a  mis  en  lumière  dans  son  arrêt  du  20  février  1810  (^) 

('■)  Thiry,  IV,  n.514. 

[-,  Aubi-y  el  Rau,  III,  §  2C)(),  p.  280  s.  ;  L;iureal,  XXX,  n.  499  el  510;  Guillouiircl, 
II,  n.  1028. 

(^i  Civ.  ca^^s.,  20  1év.  1810,  ./.  G.,  v  Priv.  et  Injp.,  n.  1292,  S.,  10.  1.  178.  —  V. 
aussi  Civ.  cass..  23  août  1808,  J.  G.,  eod.  v-,  n.  1292,  S.,  8.  1.  489.  —  Civ.  rej., 
26  avril  1852,  D.,  52.  1.  131.  S.,  52.  1.  513. 
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avec  une  telle  puissance  de  démonstration  que  nous  croyons 
utile  d'en  citer  les  termes  :  «  Attendu  qu'en  regardant  ensuite 
»  ce  défaut  de  spécialité  comme  suffisamment  réparé  par  la 
»  publicité  donnée  depuis  à  cette  hypothèque,  au  moyen  de 
»  l'inscription  prise,  et  qui  aura  suffisamment  donné  à  con- 
»  naître  à  ceux  qui  ont  traité  ultérieurement  avec  Bertail  quels 
»  étaient  les  immeubles  précédeinmenf  hypothéqués,  et  quels 
»  étaient,  par  conséquent,  ceux  hypothéqués  à  Courbon,  l'ar- 
»  rêt  attaqué  a  supposé  nécessairement  qu'à  défaut  de  spécia- 
»  lité,  la  publicité  suffirait;  que,  par  cette  supposition,  cet 
»  arrêt  s'est  élevé  contre  le  système  général  du  régime  hypo- 
»  thécaire  ;  qu'en  effet,  ce  système  est  de  faire  reposer  l'hy- 
»  pothèque  conventionnelle  sur  une  double  base,  savoir  la 
»  spécialité  et  la  piihlicilé,  et  de  faire  concourir  simultané- 
»  ment  l'une  et  l'autre,  de  manière  que  la  spécialité  est  insuf- 
«  fisante,  si  elle  n'est  pas  accompagnée  de  publicité,  comme 
»  la  publicité  est  de  nul  effet,  et  doit  être  regardée  comme 
»  non  avenue,  si  elle  n'est  pas  elle-même  appuyée  sur  la  spé- 
»  cialité;  —  Attendu  que.  si  l'inscription  prise  effectivement 
»  par  Courbon,  en  vertu  de  l'oblig-ation  sus-datée,  peut  être 
»  considérée  comme  régulière  et  conforme  à  la  loi,  il  en  résul- 
»  ferait  bien  que  son  hypothèque  est  dexenue  publique  ;  mais 
»  il  n'en  est  pas  moins  certain  que  cette  hypothèque  n'est  pas 
»  spéciale^  et  manque  par  conséquent  de  l'une  des  deux 
»  grandes  bases  du  régime  hypothécaire  ;  d'où  il  suit  encore 
»  que  la  considération,  subsidiairement  prise  pai- l'arrêt  atta- 
»  que,  de  la  publicité  donnée  à  cette  hypothèque,  aurait  illé- 
»  gaiement  servi  de  second  motif  à  cet  arrêt,  pour  déclarer, 
»  comme  il  l'a  fait,  valable  l'hypothèque  dont  il  s'agit,  déjà 
»  nulle  irrévocablement  par  le  seul  défaut  de  spécialité  re- 
»  quise  par  la  loi,  comme  base  première  et  principale  de 
»  l'hypothèque  ;  en  sorte  que,  même  sous  ce  rapport,  l'arrêt 
»  a  encore  violé  la  loi  ». 

1369.  En  établissant  le  principe  de  la  spécialité,  la  loi 
veut  donc  surtout  mettre  le  débiteur  en  mesure  d'apprécier 
exactement  et  de  limiter  l'étendue  de  la  brèche  que  la  consti- 
tution de  l'hypothèque  ouvre  dans  son  crédit  hypothécaire. 
Pour  cela,  il  faut  que  le  contrat  fasse  connaître,  d'une  part, 


CONDITIONS    DK    FO.ND    DU    CO.NTItAT    II YI'OTIIKCAIIU;  i()7 

quels  sont  les  iiimioublos  afinctcs  à  rhypothcquc,  et  d'<autre 
part,  (juel  est  le  inontant  de  la  créance  garantie;  par  Thypo- 
tbèque.  Cette  double  indication  réalise  ce  qu'on  appelle  la 
spccin/itc.  La  première  constitue  la  spécialité  (juant  au  gage 
bypothécaire,  la  seconde,  la  spécialité  quant  à  la  créance 
bypotbccaire.  Nous  allons  les  étudier  successivement. 

1.  De  la  spécialité  quant  au  fja(je  hypothécaire. 

1370.  \a\  spécialité  quant  au  gage  bypothécaire  consiste 
dans  la  désignation  précise  de  l'immeuble  ou  des  immeubles 
grevés  de  l'hypothèque.  L'art.  2129  va  nous  dire  quels  sont 
les  éléments  dont  elle  se  compose  (')  : 

«  //  n't/  a  cVliypothèqrtP  conventiontiplle  valable  que  celle 
»)  qui,  soit  dans  le  titre  authentique  constitutif  de  la  créance, 
»  soit  dans  un  acte  authentique  postérieur ,  déclare  spéciale- 
»  ment  la  nature  et  la  situation  de  chacun  des  immeubles 
»  actuellement  appartenant  au  débiteur,  sur  lesquels  il  con- 
»  sent  riii/pothèque  de  la  créance.  Chacun  de  tous  ses  biens 
»  présents  peut  être  nominativement  sow)iis  à  Vhypotheque  p). 

»  Les  biens  à  venir  ne  peuvent  pas  être  hypothéqués  ». 

La  spécialité  quant  au  gage  hypothécaire  se  compose  donc 
d'un  double  élément  :  1"  indication  de  la  nature  des  immeu- 
bles hypothéqués  ;  2"  indication  de  leur  situation. 

1"  11  faut  indiquer  la  nature  de  tous  et  de  chacun  des  im- 

f)  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  78.-  Ilalie,  C.  civ  ,  art.  1977, 1979.  —  Monaco, 
r.  civ.,  art.  1967.  —  Espagne,  L.  hyp.,  art.  119  s. —  Portugal,  C.  civ.,  art.  911. — 
Neuchâtel,  C.  civ.,  art.  1715,  1727.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  863.  —  Vaud,  C.  civ., 
.art.  1590,  L.  28  mal  1824,  art.  27-30.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1891-1893.  —  Berne, 
C.  civ.,  art.  479.  —  Lucerne,  L.  de  1831,  art.  5,  7.  —  Soleure.  C.  civ.,  art.  853.  — 
Pays-Bas,  C.  civ..  art.  1219-1220.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  art.  115.  —  Rou- 
manie, C.  civ..  art.  1774-1775.  —  Monténégro,  C.  rjén.  des  biens,  art.  197,  200.  — 
Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  9,  19. —  Japon,  C.  civ..  Livre  des  garanties  des  créan- 
ces, art.  207.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2042-2043.  —  Illinois,  Act  du  29  mars 
1872,  art.  Il,  Ann.  de  législ.  élr.,  II,  p.  75.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3273,  3275- 
3276.  —  Mexico,  C.  civ..  art.  1942.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1896.  —  Hépublique 
Argentine,  C.  civ.,  art.  3109,  3132-3133.  — Uruguay,  C.  civ.,  art.  2288.  —  Chili, 
C.  civ.,  art.  2419. 

{^)  Cpr.  Soleure,  C.  civ.,  art.  839  qui  interdit  d'hypothéquer  plusieurs  immeubles 
pour  la  sûreté  d'une  seule  créance.  Il  faut  alors  diviser  la  créance  en  autant  de 
créances  distinctes  qu'il  y  a  d'immeubles  grevés.  Chacune  de  ces  créances  n'esl 
garantie  (|uo  jtai'  l'immeuble  qui  lui  est  seul  airecté. 
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meubles  hypothéqués,  ou,  comme  le  dit  l'art.  2148,  leur 
espèce.  Ces  deux  expressions  signifient  qu'il  faut  désignei' 
d'une  manière  précise  chaque  Lien  hypothéqué,  faire  connaî- 
tre ce  qui  l'individualise  et  peut  permettre  de  le  distinguer 
des  autres  immeubles.  Ainsi  on  dira  si  c'est  une  propriété 
bâtie  ou  non  bâtie,  et  dans  ce  dernier  cas  on  spécifiera  la 
nature  du  terrain  :  terres  labourables,  bois,  prés,  vignes... 
Bien  que  la  loi  ne  l'exige  pas,  il  est  bon  de  mentionner, 
d'une  manière  approximative  au  moins,  la  contenance  de 
chaque  immeuble  hypothéqué,  qui  se  trouve  ainsi  mieux 
individualisé. 

2"  Il  faut  indiquer  dans  l'acte  constitutif  d'hypothèque  la 
situation  des  biens  hypothéqués.  Le  plus  prudent,  pour  satis- 
faire pleinement  à  cette  condition,  est  d'indiquer  non  seule- 
ment la  commune  dans  laquelle  les  biens  sont  situés,  mais 
encore  leurs  tenants  et  aboutissants  (arg.  art.  Gi  l*r.  civ.).  On 
les  individualise  ainsi  d'une  manière  aussi  complète  que  pos- 
sible. 

La  jurisprudence  se  montre  très  facile  à  cet  égard  et  se 
contente  d'une  indication  générale  portant  que  les  immeu- 
bles hypothéqués  «  sont  situés  dans  l'étendue  fie  tel  arrondis- 
»  sèment  hypothécaire  ou  de  telle  commune  »  ('). 

1371.  On  a  prétendu  que  là  s'arrêtent  les  exigences  de  la 
loi.  Il  en  résulterait  que  lorsque  ces  conditions  sont  remplies, 
la  validité  de  l'hypothèque  ne  peut  pas  être  contestée.  Les 
nullités  sont  de  droit  étroit  et  doivent  être  édictées  par  un 
texte.  Des  arrêts  ont  conclu  (-)  qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'in- 
diquer la  nature  du  droit  hypothécjué.  Que  cette  solution  soit 
certaine,  lorsqu  il  s'agit  de  la  propriété,  nous  l'admettons 
sans  peine.  Le  droit  de  propriété  absorbant  toute  l'utilité  de 
la  chose  se  confond  avec  elle  et  constitue  même  le  seul  bien 


(')  V.  notamment  en  ce  sens,  Req.,  12  mars  1867,  D.,  (w.  1.  347,  S.,  G7.  1.  221. 
—  Req.,  25  nov.  1868,  D.,  69.  1.  149,  S.,  69.  1.  128.  —  Cliambéry,  3  juin  1889,  D., 
91.  2.  307.  —  Paris,  11  avril  1892,  J.  G.  Si/ppL,  v"  Prie,  el  liyp.,  n.  1063-3",  S., 
94.  2.  131.  —  Req.,  27  nov.  1893,  D.,  94.  1.  566,  S.,  94.  1.  3i9. 

(')  V.  Bourges,  1"  fév.  1831,  J.  G.,  v  Cont.  de  mar  ,  n.  1424.  S  ,  31.  2.  253.  — 
Montpellier,  6  janv.  18C6,  D.,  66.  2.  40  et  sur  pourvoi  Req.,  12  mars  1867,  1).,  67. 
1.  347,  S.,  67.  i.  221.  —  Cliambéry,  3  juin  1889,  D.,  91.  2.  307.  —  V.  aussi  Douais 
28  lev.  1882,  D.,  82.  2.  16.  —  f.pr.'en  ce  sens  Truplony,  II,  n.  536  IjIs. 
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cor[)oi'ol  l'cconiiii  par  lo  code.  lIy[)()tli(Mjnor  un  imiMciil)Ie, 
c'est  (loue,  d'appôs  lo  laiii^ai^o  do  la  loi  et  le  langage  ordinaii'c, 
liypoHu'Hjuoi'  la  propriété  de  cette  chose. 

Mais  en  serait-il  de  môme  s'il  s'agissait  d'un  simple  droit 
d'usurriiit?  Si,  dans  ce  cas,  rhypothè([ue  était  constituée  sur 
riinmenhle  lui-même  et  <pn'  \e  constituant  fût  seulement  usu- 
l'ruitier,  sei-ait-elle  valablement  établie  ?  Aurait-il  été  satisfait 
aux  prescriptions  de  l'art.  2129  ?  Aurait-on  suffisamment  indi- 
([ué  la  nature  de  l'immeuble  hypothéqué  ?  Nous  serions  bien 
portés  à  répondre  négativement.  Le  mot  immeuble  dans  l'art. 
2129  est  employé  dans  son  sens  général;  il  ne  désigne  pas 
seulement  les  immeubles  corporels  ;  il  comprend  tous  les  im- 
meubles susceptibles  d'hypothèques,  aussi  bien  les  immeu- 
bles par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent  que  les  immeubles 
par  leur  nature  (art.  517).  Il  faut,  pour  remplir  les  pres- 
criptions de  la  loi,  faire  connaître  la  nature  de  l'immeuble 
hypothéqué,  non  seulement  son  état  matériel,  mais  encore 
son  état,  sa  nature  juridique.  Les  termes  de  l'art.  2129  impli- 
quent donc  la  nécessité  d'exprimer  si  l'hypothèque  grève  la 
propriété  ou  un  de  ses  démembrements.  Cette  solution  con- 
forme au  texte  est  aussi  en  harmonie  avec  les  motifs  qui  ont 
guidé  le  législateur.  Hypothéquer  un  immeuble,  c'est  affec- 
ter la  propriété  de  cet  immeuble  à  la  sûreté  d'une  créance. 
Quand  l'hypothèque  ne  frappe  que  l'usufruit,  il  est  nécessaire 
de  s'en  expliquer  formellement.  Celte  condition  sera  généra- 
lement remplie  :  les  notaires  ont  en  effet  l'habitude  d'indiquer 
l'origine  du  droit  du  constituant  et  par  suite  d'en  faire  con- 
naitre  la  nature. 

1372.  L'application  de  ces  règles  ne  présentera  aucune 
difficulté  si  l'hypothèque  n'est  établie  que  sur  un  seul  immeu- 
ble ;  on  décidera  sans  peine  si  les  indications  de  l'acte  suffi- 
sent pour  l'individualiser  et  en  font  suffisamment  connaître 
la  nature  et  la  situation. 

Mais  la  question  ne  se  pose  plus  dans  des  termes  aussi 
simples,  lorsque  l'affectation  hypothécaire  porte  sur  un  en- 
semble d'immeubles  ;  il  s'élève  alors  de  très  sérieuses  contro- 
verses. Des  distinctions  deviennent  nécessaires. 

1373.  Si  l'hypothèque  est  établie  sur  un  domaine  ou  une 
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ferme,  il  n'est  pas  nécessaire  d'indiquer  séparément  chacune 
des  pièces  de  terre  qu'il  comprend;  il  suffit,  dans  l'opinion 
générale,  de  le  désigner  par  son  nom  en  y  joignant  l'indica- 
tion de  sa  situation.  L'hypothèque  sera  donc  valaljle,  si  l'on 
a  déclaré  hypothéquer  tel  domaine  situé  dans  telle  commune 
sans  ajouter  qu'il  est  composé  de  bâtiments,  terres  labou- 
rables, prés,  bois,  vignes,  etc.  Le  domaine  forme  en  effet 
une  espèce  d'universalité  de  fait  ;  il  est  suffisamment  indi- 
vidualisé par  l'indication  de  sa  situation,  du  nom  sous  lequel 
il  est  connu.  L'art.  2183-1°  démontre  l'exactitude  de  cette 
solution,  en  faveur  de  laquelle  l'art.  64  Pr.  civ.  fournit  en 
outre  un  argument  d'analogie  très  puissant  ('). 

Cependant  elle  nous  laisse  des  doutes  ;  nous  croirions  pré- 
férable et  plus  sur  d'indiquer  d'une  manière  générale  la  na- 
ture des  diverses  parcelles  qui  en  dépendent,  de  dire  par 
exemple  qu'il  est  composé  de  bâtiments  d'habitation  et  de 
servitudes,  de  terres  labourables,  prés,  bois,  vignes,  etc.  (-). 

1374.  Quelquefois,  au  contraire,  l'acte  constitutif  porte 
d'une  manière  générale  que  le  débiteur  hypothèque  tous  ses 
inmieubles  situés  dans  telle  commune,  ou  dans  l'arrondisse- 
ment de  tel  bureau,  ou  même  dans  tel  département.  L'hypo- 
thèque est-elle  valablement  constituée?  Sur  ce  point,  la  juris- 
prudence est  très  divisée.  Malgré  la  tendance  générale  des 
cours  d'appel  à  admettre  la  validité  d'une  semblable  stipula- 
tion (^),   la  cour  de   cassation,   après  quelques   hésitations, 

(')  Merlin,  QuesL,  v  Lisa'.  hyp.,  §  12;  Grenier,  I,  n.  71  ;  Aubry  et  Rau,  III, 
§  266,  texte  et  note  59,  p.  279;  Guillouard,  II,  n.  1025.  — Req.,  15  juin  1815,  /.  G., 
vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1290,  «.,  15.  1.  348.  —  Riom,  24  fév.  1816,  J.  G.,  eod.  v»,  n. 
1290,  S.,  17.  2.  205.  —  Civ.  rej.,  1«'-  avril  1817,  J.  G.,  eod.  v-,  n.  1624,  S.,  17.  1. 
348.  —  Req.,  10  lévrier  1829,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1290. 

C)  Besançon,  22  juin  1810,  J.  G.,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1290,  S.,  11.  2.  378.  — 
Agen,  27  nov.  1812,  J.  G.,  eod  v»,  n.  1291,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  IV,  2. 
204.  —  Bordeaux,  17  août  1814,  S.,  15.  2.  147.  —  Pari.s,  6  mars  1815,  J.  G.,  eod. 
V",  n.  1624,  S.,  16.  2.  329.  —  Civ.  rej.,  24  janv.  1825,  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  1624,  S., 
26.  1.  38. 

H  Req.,  28  août  1821,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1623,  S.,  21.  i.  420.  -  Rennes,  2  juin 
1824,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1292.  —  Riom,  15  avril  1826,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1292,  S., 
28.  2.  188.  —  Grenoble,  27  juill.  1829,  ./.  G.,  eod.  vo,  n.  1292.  —  Toulouse,  2aoii 
1833,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1293.  —  Pau,  23  août  1834,  J.  G.,  v»  Rentes  conslU.,  n.  202i 
S.,  35.  2.  120.  —  Bourges,  23  avril  1841,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1623,  S.,  42.  2. 
585.  —  xNancy,  30  mai  1843,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1292,  S.,  43.  2.  547.  — Cpr.  Poitier.-^, 
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parait  avoir  défînitivomont  consacré  aujourd'hui  r()[)iriioii  (|ui 
eu  prononce  la  nullité  (').  Cette  dernière  solution  nous  paraît 
seule  cont'ornic  à  la  loi.  En  admettant,  ce  ([u'on  pourrait  con- 
tester sérieusement,  au  moins  dans  le  cas  où  l'hypothèque 
est  établie  sur  les  immeubles  situés  dans  tel  département, 
eu  admettant,  disons-nous,  que  la  situation  des  immeubles 
hypothéqués  soit  indi([uée  et  qu'à  ce  point  de  vue  les  pres- 
criptions de  l'art.  2129  aient  reçu  satisfaction,  il  nous  paraît 
certain  qu'on  n'a  pas  fait  connaître  la  nature  des  biens  gre- 
vés. A  cet  égard,  la  loi  n'a  pas  été  observée,  l'hypothèque 
n'est  pas  valable.  A  ce  motif  qui  justifie  la  jurisprudence  de 
la  cour  de  cassation,  on  peut  ajouter  les  considérations  que 
nous  allons  invoquer  au  sujet  de  la  question  suivante. 

1375.  Il  arrive  en  effet  assez  fréquemment  que  la  constitu- 
tion hypothécaire  est  conçue  dans  les  termes  suivants  :  «  A  la 
»  sûreté  de  ladite  créance,  le  débiteur  hypothèque  tous  les  im- 
»  meubles  (pi'il  possède  dans  la  commune  de  N...,  consistant 
»  en  maisons,  manufactures,  terres  labourables,  bois,  prés, 
')  vignes  et  autres  natures  de  j)ropriétés  ».  La  jurisprudence, 
même  celle  de  la  cour  de  cassation,  considère  une  semblable 
constitution  d'hypothèque  comme  satisfaisant  aux  exigences 
de  la  loi,  et  par  suite  comme  valable  (-).  On  a  en  effet  indiqué 

G  avril  1827,  sous  Req.,  19  fév.  1829,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1299.  —  V.  dans  le 
même  sens  Grenier,  I,  n.  71  ;  Troplong,  II,  n.  536  bis. 

(')  Civ.  cass.,  23  août  1808,  J.  G.,  v«  Priv.  et  hyp.,  n.  1292,  Dev.  et  Car.,  Coll. 
nouv.,  Il,  1.  571.  —  Ai.x,  30  août  1809,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1292,  y.,  10.  2.  82.  -  Civ. 
cass.,  20  fév.  1810, /.  G.,  eod.  vo,  n.  1292,  S.,  10.  1.  178.  —  Bordeaux.  17  août 
1814,  S  ,  15.  2.  147.  —  Civ.  rej..  16  août  1815,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1G25,  S.,  15.  1. 
368.  —  Angers,  16  août  1826,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1622,  S.,  26.  2.  322.— Req.,  19  fév. 
1828,  J.  G.,  eod.  yo,  n.  1292,  S.,  28.  1.  354.  —  Montpellier,  7  juin  1849,  D.,  51.  2. 
156  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  26  avril  1852,  D.,  52.  1.  131,  S.,  53.  1.  513.  —  Rapp. 
Req.,  12  juin.  1881,  D.,  83.  1.  30,  S.,  82.  1.  222.  —  V.  en  ce  sens  Merlin,  Hép.,  v» 
Hyp.,  sect.  Il,  §  3,  art.  6,  n.  6';  Persil,  I,  sur  l'art.  2129,  n.  4  ;  Duranton,  XX,  n. 
371;  Guillouard,  II,  n.  1022-1024. 

(-)  Celle  solution  est  enseignée  par  les  auteurs,  cités  à  la  note  précédente,  implici- 
tement admise  par  les  arrêts  qui  y  sont  indiqués  et  expressément  consacrée  par  les 
arrêts  suivants  :  Paris,  10  juin  1812,  /.  G.,  v»  Priv.  et  %p.,n.  1294,  S.,  12.2.  405.— 
Metz,  21  mai  1813, ./.  r;.,  eod.  v",  n.  129i.  — Req..  12 mars  1867,  D.,  67. 1. 3i7,  S.,  67. 1 . 
2M.-Req.,25nov.  1868,  D., 69. 1.  149,  S.,69. 1.  128.— Chambéry,3  juin  1889,D., 
91.  2.  307.  —  Req.,  12  nov.  1890,  D.,  91.  5.  306,  S.,    91.   1.   199.  —  Paris,  11  avril 

1892,  J.  G.  Suppl.,  v  Priv.  et  hyp.,  n.  1063-3°,  S.,  94.  2.  131.  —  Req.,  27  nov. 

1893,  D.,  94.  1.  566,  S.,  94.  1.  3i9. 
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la  nature  et  la  situation  des  immeubles  hypothéqués;  les 
prescriptions  de  l'art.  2129  sont  observées;  l'hypotlièquc  est 
spécialisée  dans  les  conditions  mômes  où  l'ordonne  la  loi; 
elle  est  valable. 

Cette  solution  serait  incontestable  si  la  matière  était  encore 
régie  par  l'art,  i  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil,  et  s'il  suf- 
tisait  d'indiquer  dans  l'acte  constitutif /«  natin-r  pt  la  situation 
des  immeubles  hypothéqaês.  Les  rédacteurs  du  code  n'ont  pas 
reprodnit  cette  formule  générale;  la  rédaction  nouvelle,  à 
inoms  de  prétendre  qu'elle  n'a  aucune  signification,  marcjue 
des  intentions  différentes.  La  loi  de  l'an  VII  n'excluait  pas 
une  désignation  collective  de  la  nature  et  de  la  situation  des 
biens  grevés.  L'art.  2129  la  proscrit  bien  par  son  texte.  Il 
veut  que  l'on  déclare  spêcialemenl  la  nature  et  la  situation  de 
chacun  des  immeubles  hypothéqués.  Pour  accentuer  encore 
sa  volonté  et  ne  laisser  place  à  aucun  doute,  le  législateur 
ajoute  :  u  Chacun  de  tous  les  biens  présents  peut  être  nomi- 
nativement soumis  à  l'hypothèque  ».  En  validant  la  stipulation 
par  laquelle  le  débiteur  hypothèque  tous  ses  biens  présents, 
la  jurisprudence  n'est-elle  pas  en  opposition  avec  le  texte  de 
la  loi?  Celle-ci  permet  nu  débiteur  d'hypothéquer  chacun  de 
tous  ses  biens  présents,  la  jurisprudence  l'autorise  à  hypothé- 
quer d'une  manière  générale  tous  ses  biens  présents  ;  la  loi 
veut  que  chacun  des  biens  présents  soit  nominativement  sou- 
mis à  l'hypothèque;  la  jurisprudence  se  contente  d'une  dési- 
gnation collective.  Sa  doctrine  n'est-elle  pas  en  opposition 
avec  le  texte? 

Elle  est  aussi  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  qu'à  son  texte. 
Le  principe  de  la  spécialité  a  été  principalement  édicté  dans 
im  double  but  :  1"  protéger  le  débiteur  contre  la  facilité  avec 
laquelle  il  pourrait  se  laisser  entraînera  consentir  des  hypo- 
thèques trop  étendues  venant  sans  nécessité  diminuer  son 
crédit  ;  2°  prévenir  les  entraves  que  de  j)areilles  hypothèques 
ne  manqueraient  pns  d'apporter  à  la  libre  circulation  des 
biens.  La  théorie  de  la  jurisprudence  va  directement  à  l'en- 
contre  du  but  poursuivi  par  le  législateur.  En  autorisant  le 
débiteur  à  hypothéquer  en  bloc  tous  les  immeubles  qu'il  pos- 
sède sans  exiger  l'indication  spéciale  de  la  nature  et  de  la 
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situation  de  chacmi  dos  hieiis  grovés,  on  l'ivxposc  sans  dôfcnso 
aux  (loniandes  du  civanciiM';  on  no  lo  met  i)as  dans  Foljli^a- 
tion  de  coMstalor  l'oxai^oration  do  la  sûreté  l'éclaniée,  d'en 
l'aire  r(>ssorlii'  les  dani^ers  et  don  réclani(>r  la  limitation,  l'^n 
validant  celte  stipulation,  on  nudtiplio  les  charges  dont  les 
immeubles  sont  i; rêvés,  on  com])romet  la  sécurité  des  trans- 
actions et  ou  rend  plus  difficile,  plus  incertaine,  moins  avau- 
tageuse  la  transmission  de  la  propriété. 

ImiIIu  la  juris[)rudence  est  en  opposition  avec  la  tendance 
qui  porte  généralement  les  législateurs  à  substituer  une  pu- 
blicité réelle  à  la  publicité  personnelle  organisée  par  nos  lois. 
Il  imj)ortc  assez  peu  à  l'acquéreur  de  connaître  la  situation 
hypothécaire  de  son  vendeur;  mais  il  lui  est  indispensable 
de  connaître  les  charges  réelles,  spécialement  les  hypothè- 
({ues,  qui  grèvent  l'immeuble  accpiis.  Or  la  spécialité  de 
l"hypothè([ue  pr('q)arc  la  spécialité  de  l'inscription  et  permet 
seule  d'entourer  la  naissance  du  droit  hypothécaire  d'une 
publicité  sérieuse,  La  constitution  d'hypothèque  ne  peut  afï'ec- 
ter  que  les  biens  appartenant  au  débiteur  lors  de  la  constitu- 
tion; ceux  ([ui  lui  adviondront  plus  tard  y  échappent.  Eh 
bien!  comment  une  constitution  d'hypothèque,  faite  dans  les 
termes  généraux  que  nous  venons  de  rapporter,  permotti-a-t- 
elle  aux  tiers  de  distinguer  les  immeubles  (|ui  appartenaient 
au  débiteur  lors  de  la  constitution,  seuls  atteints  par  l'hypo- 
thèque, de  ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  ? 

La  tendance  de  la  jurisprudence  s'explique  cependant  par 
des  considérations  d'utilité  prati([ue.  Depuis  1789,  la  pro- 
priété inunobilière  s'est  morcelée  dans  une  proportion  consi- 
dérable. Le  nombre  des  parcelles  s'est  accru,  quoiqu'il  soit 
moins  grand  cpi'on  ne  le  suppose  souvent.  Or,  pour  le  petit 
propriétaire  qui  possède  des  parcelles  disséminées  et  souvent 
d'une  faible  étendue,  l'affectation  hypothécaire  deviendrait 
plus  difficile,  s'il  fallait  donner  dans  les  actes  une  énuméra- 
tion  détaillée  des  diverses  parcelles  grevées.  La  jurispru- 
dence a  pu  croire  favoriser  le  crédit  en  autorisant  une  affec- 
tation collective,  en  diminuant  par  ce  moyen  le  nombre  des 
procès  en  nullité  et  en  responsabilité.  Est-ce  véritablement 
un  bien?  nous  serions  tentés  de  ne   pas  le  penser  :  c'est  le 
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petit  propriétaire,  ignorant  trop  souvent  du  droit  et  de  ses 
règles,  qu'il  importe  surtout  de  défendre  contre  les  entraîne- 
ments et  de  mettre  en  demeure  de  discuter  l'étendue  d'une 
affectation  pour  ménager  son  crédit  et  lui  conserver  la  libre 
disposition  de  ses  autres  hiens.  Pour  atteindre  ce  but,  la  loi 
veut  que  l'hypothèque  soit  spéciale;  la  jurisprudence  et  une 
praticpie  de  plus  en  plus  répandue  nous  ramènent  à  l'hypo- 
thècjuc  générale  de  tous  les  biens  présents  avec  tous  les  dan- 
gers et  tous  les  inconvénients  de  cette  institution  (^). 

On  a,  croyons-nous,  assez  fait  en  permettant  d'hypothéquer 
un  domaine  ou  inie  ferme  sous  le  nom  qui  sert  à  le  désigner, 
sans  exiger  l'indication  particulière  de  chacune  des  parcelles 
qui  en  dépendent.  Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  l'hypothèque 
frappe  alors  une  universalité  de  fait  et  celle-ci  est  suffisam- 
ment individualisée  par  son  nom  qu'il  est  préférable,  suivant 
nous,  de  faire  accompagner  de  l'indication  générale  de  la  na- 
ture des  divers  immeubles  qui  en  font  partie. 

1376.  Sila  loi  exige,  poui'  la  validité  de  l'hypothèque,  qu'on 
déclare  dans  l'acte  constitutif  ou  dans  un  acte  authentique 
postérieur  la  nature  et  la  situation  de  chacun  des  immeubles 
hypothé([ués,  elle  n'impose  cependant  aucune  fornmle  sacra- 
mentelle. Elle  ne  détermine  pas  la  manière  dont  devront  être 
fournies  les  indications  nécessaires  pour  opérer  la  spécialisa- 
tion de  l'hypothèque.  C'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient  de 
constater,  d'après  les  termes  de  l'acte  et  les  circonstances  de 
la  cause,  les  énonciations  qui  permettent  d'individualiser 
l'immeuble  hypothéqué.  Leur  décision  sur  ce  point  est  sou- 
veraine et  échappe  à  la  censure  de  la  cour  de  cassation  (^j. 
Ainsi,  ils  peuvent  décider  que  la  situation  des  biens  hypo- 
théqués est  indiquée  dans  l'acte  constitutif,  bien  qu'on  n'y 
ait  pas  mentionné  la  conujume  sur  le  territoire  de  laquelle  ils 
sont  situés,  ou  qu'une  erreur  se  soit  glissée  dans  cette  dési- 
gnation (^). 


(')  PonL,  II,  n.  G7i  ;  Aiibry  el  Raii,  III,  §  2G6,  lexle  et  note  58,  p.  278;  Laurent, 
XXX,  n.  503  s.  ;  Ttiézaril,  n.  63;  Gillard,  Constil.  hyp.  conv.,  n.  2(34. 

(')  Ponl,  II,  n.  675:  Aubry  el  Raii,  III,  §  206,  p.  280.  —  lieq.,  12  jnill.  1881,  D., 
83.  1.30,  S.,  82.  1.  222. 

i')  Merlin,  Bép.,  \°  Hyp.,  sect.  II,  §  3,  art.  G,  n.  6';  .\ubry  et  Rau,   loc.  cil.  — 
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Kn  cas  (le  tloiife  sur  l'étendue  (riuio  coiistitiitioii  hypothé- 
caire, les  juives  devront  résoiidi'o  la  ([ucstion  en  faveur  du 
constituant  (arg.  art.  11 02)  et  limiter  la  sûreté  aux  ininieu- 
bles  dont  l'aliectation  est  certaine  (*). 

Mais  lorsque,  cette  première  question  résolue,  il  s'agit  de 
savoir  si  les  énonciations  de  l'acte  interprété  répondent  aux 
exigences  de  l'art.  2129,  les  tribunaux  résolvent  une  véritable 
question  de  droit;  leur  sentence  sur  ce  point  est,  eu  consé- 
quence, soumise  à  la  censure  de  la  cour  de  cassation  (^).  La 
distinction  est  certainement  délicate  ;  elle  n'en  est  pas  moins 
très  juridique.  La  jurisprudence  cependant  ne  l'a  pas  toujours 
appli([uée.  Ainsi  nous  lisons  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion du  12  mars  1867  [^)  :  a  Attendu,  d'ailleurs,  ([ue  le  juge 
»  du  fond,  appréciant  que  les  indications  des  biens  données 
»  par  le  titre  et  par  l'inscription  étaient  suffisantes  pour  aver- 
»  tir  les  tiers  d'une  situation  qu'on  ne  voulait  ni  ne  pouvait 
»  leur  dissimuler,  a  fait  des  circonstances  de  la  cause  une 
»  appiu'ckuion  souveraine  qui  ne  tombe  pas  i^ous  la  censure 
»  de  la  cour  de  cassation  ».  Au  contraire,  dans  un  autre  arrêt 
du  25  novend)re  1868  (^),  la  cour  de  cassation  semble  avoir, 
en  l'exerçant,  affirmé  son  droit  de  contrôle  :  «  Attendu  que 
»  l'arrêt,  qui  a  déclaré  que  cette  hypothèque  faisait  suftisam- 
»  ment  connaître  la  nature  et  la  situation  des  immeubles 
»  hypothéqués,  ne  viole  pas  l'art.  2129  ». 

1377.  La  sanction  de  la  règle  de  la  spécialité  consiste, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  dans  la  nullité  de  l'hypothèque 

V.  aussi  sur  celle  question  ou  sur  la  queslion  analogue  qui  s'agile  pour  la  validilé 
des  inscriplions  :  Aix,  13  nov.  1812,  S.,  13.  2.  1.77.  —  Giv.  rej.,  25  nov.  1813,  J.  G., 
V»  Priv.  et  Ivjp.,  n.  1619,  S.,  14.  1.  44.  —  Req.,  6  fév.  1821,  J.  G.,  eod  v»,  n.  1621, 
Dev.  el  Car.,  Coll.  nouv.,  VI,  1.  377.  —  Grenoble,  10  juill.  18.'3,  S.,  24.  2.  79.  — 
Nancy,  28  avril  1826,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1619,  S.,  27.  2.  230.  —  Req.,  14  juin  1831, 
J.  G.,  eod.  \o,  n.  1627,  S.,  31.  1.  357. -Lyon,  27  mars  1832,  J.  G.,eod.v",  n.  1297, 
S.,  33.  2.  282.  —  Bordeaux,  6  mai  1848,  D.,  50.  2.  11,  S.,  49.  2.  609. 

(')  Montpellier,  6  janv.  1866,  D.,  66.  2.  41.  —  Req.,  12  mars  1867,  D.,  67.  1.  347, 
S.,  67.  1.  221.  —  Req.,  12  juill.  1881,  D.,  83.  1.  20,  S.,  82.  1.  222. 

{^)  Aubry  et  Rau,  111,  §  266,  texte  et  note  60,  p.  280  ;  Guillouard,  11,  n.  1026. 

n  Req.,  12  mars  1867,  D.,  67.  1.  347,  S.,  67.  1.  221.  — V.  aussi  Giv.  rej.,  16  août 
1815,  J.  G.,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1625,  S.,  18.  1.  145.  —  Civ.  rej.,  15  février  1836, 
./.  G.,  eod.  v,  n.  1626,  S.,  36.  1.  471.  —Req.,  6  avril  1841,  J.  G.,  eod.  v^.n.  1295, 
2°,  S.,  41.  1.  634. 

(*)  Req.,  25  nov.  1868,  D.,  69.  1.  149,  S.,  69.  1.  128. 
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qui  n'a  pas  été  spécialisée  conformément  à  la  loi.  Notre  code 
n'admet  que  des  hypothèques  conventionnelles  spéciales:  si 
cette  condition  n'est  pas  remplie,  l'hypothèque  n'est  pas  va- 
lable suivant  les  termes  mômes  de  l'art.  2129. 

Cette  nullité  peut  incontestablement  être  invoquée  par  les 
tiers  qui  ont  intérêt  à  faire  écarter  l'hypothèque,  par  exemple 
par  des  créanciers  hypothécaires  de  date  postérieure.  Elle 
peut  également  l'être  par  les  tiers  détenteurs  ('). 

Peut-elle  1  être  aussi  par  le  débiteur  ou  ses  héritiers?  La 
jurisprudence,  par  les  motifs  de  ses  arrêts  et  par  un  arrêt  (-), 
paraît  inclinerverslanégative.  Elleconfond,  à  notre  avis,  deux 
idées  bien  différentes,  quoique  corrélatives,  la  spécialité  et  la 
publicité.  La  publicité  est  ordonnée  dans  l'intérêt  exclusif 
des  tiers  ;  eux  seuls  ont  (jualité  pour  opposer  le  défaut  de 
publicité;  ni  le  débiteur,  ni  ses  héritiers  n'en  ont  le  droit; 
c'est  une  formalité  que  le  créancier  doit  accomplir  après  la 
naissance  du  droit  hypothécaire,  à  laquelle  le  débiteur  de- 
meure étranger.  Au  contraire,  la  spécialité  de  l'hypothèque 
est  une  condition  requise  pour  la  validité  de  celle-ci  ;  elle  doit 
être  établie  par  l'acte  constitutif  ou  par  un  acte  authentique 
postérieur;  elle  est  exigée  dans  l'intérêt  du  débiteur  et  du 
crédit  public  ;  l'intérêt  des  tiers,  s'il  a  été  pris  en  considéra- 
tion, ce  qui  est  douteux,  n'apparaît  qu'au  second  plan.  N'est- 
il  pas  logique- d'appliquer  le  principe  :  les  nullités  sont,  en 
règle  générale,  absolues,  elles  peuvent  être  invoquées  par 
tout  intéressé,  à  moins  qu'elles  n'aient  été  édictées  dans  l'in- 
térêt particulier  de  certaines  personnes?  Il  ne  faut  pas  non 
plus  oublier  que  les  hypothèques  touchent  au  crédit  public  et 
([u'à  ce  point  de  vue  les  règles  qui  les  régissent  sont  d'ordre 
public.  C'est  pourquoi  nous  reconnaissons  au  débiteur  et  à 
ses  héritiers  (')  le  droit  de  demander  la  nullité  de  l'hypothè- 
que qui  n'est  pas  spéciale  {''). 

(')  Req.,  11  mars  1834,  ./.  (i.,  v»  l>rlv.  et  li!/p.,n.  1299,  S.,  44.  1.  345.  —  V.  cep. 
Req.,  10  fév.  1829,  J.  G.,  eod.  v",  n.l299. 

(2)  TouIouse,G  mars  1819,  J.  G.,eod.  vo,n.l299,Dev.et  Car.,  Coll.  itouv.,\l,  2. 38. 

(')  V.  en  ce  sens  République  Argentine,  C  civ.,  art.  3148. 

(*)  Grenier,  1,  n.  65;  Troplong,  H,  n.  515;  Martou.  IH,  n.  999;  Aubry  et  Rau, 
III,  §  206,  p.  280;  Laurent,  XXX,  n.  512;  Guillouard,  II,  n.  1027.  —  Bourges,  17 
janv.  181G,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  13(X>,  Dev   et  Car.,  Coll.  nouv.,  V,  2.  95. 


CONDITIONS    DK    FOND    Dl     (.ONTUAT    II M'OTIIKCVIUK  177 

1378.  (Jiiaud  uih'  coiislitulion  (l"liy|)()tli(M{ue  a  été  dôclarrc 
mille  pour  iiu)])sci'vatic)ii  clos  règles  relatives  ù  la  spécialifé, 
le  eréancier  peut  exiiîer  une  auti'o  hypothèque;  car  la  eons- 
titulioii  l'aile  [)ar  le  (h'hiteur,  l)i<'ii  (pTelle  soil  mille,  iiii[)li(pie 
la  promesse  de  oonslituer  une  hypoliiècpie  valahle.  Si  le 
débiteur  l'eluse  de  iournir  cette  nouvelle  hypothètpie,  il  [)erd 
le  bénéfice  du  terme  (arg-.  art.  1188)  :  ce  (jui  j)eriiiet  au 
créancier  d'agir  immédiatement  contre  lui  et  d'obtenir  un 
jugement  de  condamnation,  d'oii  résultera  une  hyj)othcque 
générale  sur  tous  ses  biens  ('). 

Contre  cotte  solution  on  formule  cepcMidant  une  grave 
objection.  La  constitution  hy[)othécairc  est  radicalement  nulle, 
elle  ne  peut  produire  aucun  eti'et.  Il  n'est  pas  possible  de 
recourir  au  ministère  du  juge  et  de  lui  demander  ^  de  rom- 
»  placer  une  convention  sans  valeur  par  une  auti'o  convention 
»  réunissant  les  conditions  de  la  loi  ;  car  le  juge  a  pour  office, 
»  non  point  de  créer,  mais  de  déclarer  les  droits  existants  ». 

Cette  objection  ne  nous  paraît  pas  cependant  répondre 
exactement  à  la  volonté  des  parties  ;  sans  doute  l'iiypothèrpie 
est  nulle,  nulle  d'une  nullité  absolue,  comme  nous  l'avons 
démontré  au  numéro  précédent;  sans  doute  elle  ne  peut  pro- 
duire aucun  etfet,  et  c'est  précisément  pour  ce  motif  ([ue  le 
créancier  demande  la  constitution  d'une  nouvelle  hypothèque. 
En  a-t-il  le  droit?  Il  nous  paraît  d'abord  certain  «pie  la  cons- 
titution dune  hypothèque  a  été  la  condition  du  prêt  consenti 
ou  de  la  convention  intervenue.  Le  créancier  a  voulu  ac({uérir 
une  sûreté  valable  ;  le  débiteur  a  consenti  à  l'accorder.  Com- 
ment la  nullité  de  l'acte  constitutif  le  libèrerait-elle  de  sa 
promesse?  L'engagement  qu'il  a  pris  tacitement  doit  pvo- 
duii'O  les  mêmes  efiets  ([U  un  engagement  exjirès.  Do  même 
que  la  promesse  de  constituer  une  hypothèque  même  cons- 
tatée par  un  acte  sous  signature  privée  est  valable,  comme 


(')  Persil,  I,  sur  l'art.  2120,  n.  1;  Laurent,  XXX,  n.  51.3;  Hillard,  Const.  lujp., 
conv.,n.  269;  Guillouard,  II,  n.  1029. —  Cpr.  (Irenier,  1,  n.  67.  —  Bruxelles, 
27  juin  1821,  J.  G.,  v"  Priv.  et  hyp.,  n.  1298.  —  V.  en  sens  contraire,  Duranlnu, 
XIX,  n.  364  ;  Troplong,  H,  n.  515  :  Marlou,  III,  n.  KKO  :  Pont,  II,  n.  678.  —  Aix. 
16  août  1811,  .7.  G  ,  eod.  v",  n.  13i6.  —  Cpr.  Heq.,  27  août  18i8,  ./.  G.,  eod.  v", 
n.  1258. 
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nous  le  verrons  ('),  de  même  Fengag-ement  implicite  qui  résulte 
d'un  act?  constitutif  entaché  de  nullité  doit  être  valable  et 
produire  ses  eltets. 

1379.  ('e  n'est  pas  seulement  dans  l'acte  constitutif  de  lliy- 
pothèque  que  doit  exister  la  spécialité  quant  au  gage  hypo- 
thécaire ;  elle  est  requise  aussi  dans  l'inscription,  comme 
nous  le  verrons  sous  l'art.  2148,  al.  5  (-).  La  spécialité,  que  la 
loi  exige  dans  l'acte  constitutif  d'hypothèque,  sert  ainsi  de 
préparation  à  la  spécialité  dans  l'inscription.  Mais  ce  n'est  pas 
à  dire  que  le  vice  résultant  de  l'absence  de  spécialité  dans  le 
contrat  hypothécaire  puisse  être  purgé  par  l'inscription. 

Nous  avons  vu  (^)  c{ue  la  nullité  de  la  constitution  hypo- 
thécaire n'est  pas  couverte  par  cette  circonstance  que  la 
spécialité  existe  dans  l'inscription.  Nous  n'ajouterons  qu'une 
observation.  S'il  s'agissait  d'une  simple  défectuosité  qui  n'en- 
lèverait pas  à  la  constitution  le  caractère  de  spécialité  exigé 
par  la  loi,  ([ui,  par  suite,  n'en  entraînerait  pas  la  nullité  et 
ne  pourrait  pas  être  invoquée  par  le  débiteur,  elle  serait  très 
régulièrement  réparée  par  les  indications  de  l'inscription  (*). 
Telle  serait  par  exemple  la  mention  de  la  contenance  ou  même 
des  tenants  et  aboutissants  de  l'immeuble  hypothéqué. 

1380.  Le  principe  de  la  spécialité  quant  au  gage  hypothé- 
caire ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  le  débiteur  hypothèque 
tous  ses  biens  présents,  mais  à  la  condition  de  désigner  nomi- 
nativement chacun  de  ces  biens  dans  l'acte  constitutif.  Une 
constitution  d'hypothèque  faite  en  bloc  sur  tous  les  biens  pré- 
sents serait  nulle  (art.  2129). 

1381.  Des  deux  règles  qu'il  consacre  et  en  vertu  desquelles 
l'hypothèque  ne  peut  être  établie  que  sur  des  biens  apparte- 
nant actuellement  au  débiteur  et  doit  être  spéciale,  l'art.  2129 
al.  2  déduit  cette  conséquence  :  Les  biens  à  venir  ne  peu- 
»  voit  pas  être  hypothéqués  ». 

On  entend  par  biens  à  venir  hoc  sensu  ceux  qui  ne  figurent 


(')  Infra,  H,  n.  1407. 
(-)  Infra,  II,  n.  1664-16G5. 
(■•')  ^npni,  II.  n.  1368. 

(*)  Aiibry  et  Rau,  III,  §  2(16,  p.  281.  —  Lyon,  27  mars  1832,  J.   0.,   vo  Priv.  et 
hijp.,  n.  1297,  S.,  33.  2.  282. 
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pas  (Micoro  dans  le  patriinoiiio  du  dchiteiir,  sur  lesquels  il  n'a 
pour  le  inoiuent  aucun  droit  niènie  conditionnel,  mais  seule- 
ment une  espérance  ou  tout  au  plus  un  droit  cventuel,  par 
exemple  les  j»iens  (ju'il  es[)èi'e  recueillir  dans  la  succession 
de  ses  parents.  Un  arrêt  (')  a  considéré  ([ue  riîypotliè([ue  por- 
tait sur  un  bien  à  venir  dans  le  cas  où  consentie  par  un  loca- 
taire elle  serait  établie  sur  des  constructions  qu'il  avait  pris 
l'engagement  d'élever  et  ([ui  devaient,  a[)rès  le  bail,  demeurer 
sa  propriété,  ce  bâtiment  à  peine  commencé  au  moment  de 
lacté  constitutif,  ne  pouvant  pas  être  individualisé  et  n'ayant 
pas  le  caractère  apparent  de  sa  destination. 

La  règle  de  l'art.  2129  se  rattache  dans  une  certaine  me- 
sure au  principe  de  la  spécialité.  En  effet  on  ne  conçoit  guère 
1  hypothèque  des  biens  à  venir  que  comme  affectant  ces  biens 
en  bloc,  d'une  manière  générale.  Comment  alors  serait-il  pos- 
sible d'indiquer,  dans  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque,  la 
nature  et  la  situation  de  chacun  de  ces  biens,  puisqu'on  ne 
sait  quels  ils  sont? 

Remarquons  d'ailleurs  que  la  prohibition  d'hypothéquer 
les  biens  à  venir  est  formulée  par  la  loi  dans  les  termes  les 
plus  généraux;  par  conséquent,  la  constitution  d'hypothèque 
portant  sur  un  bien  à  venir  serait  nulle,  alors  même  qu'elle 
satisferait  au  principe  de  la  spécialité.  Telle  serait  l'hypothè- 
que consentie  par  un  fils  sur  un  immeuble  déterminé  appar- 
tenant à  son  père,  qu'il  espère  acquérir  bientôt  à  titre  de  suc- 
cession ;  notre  loi  interdit  les  pactes  sur  succession  future. 
(Arg.  art.  791,  1130,  1600).  L'hypothèque  constituée  dans  ces 
conditions  serait  radicalement  nulle,  comme  hypothèque  de 
la  chose  dautrui  (-)  ;  la  nullité  ne  serait  pas  couverte  par 
l'acquisition  que  le  constituant  ferait  ultérieurement  de  la 
propriété  du  bien  hypothéqué. 

1382.  La  règle  que  les  biens  à  venir  ne  peuvent  pas  être 
hypothéqués,  soufTre  deux  exceptions  :  l'une  est  indiquée  par 
ràrt.  2130,  l'autre  par  l'art.  2131. 

(')  Douai,  24  juin  1897,  Gaz.  des  Trib.,  12  août  1897. 

('-)  Supra,  n,  n.  1304  s.  —  V.  en  ce  sens  Aiibry  et  Rau,  III,  §  266,  note  5, 
p.  262  ;  Laurent,  XXX,  n.  472  ;  Thézard.  n.  49.  —  V.  en  sens  contraire  Colmet  de 
Sanlerre,  IX,  n.  %  his,  111-3°;  Gillard,  Const.  hyp.  conv.,  n.  99  et  104. 
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1383.  Première EXCEPTH».  «  Nranz/ioins,  si  /fs  //ir/is  pri'scnls 
»  el  lihrcs  (lu  tirbitrur  so/i/.  insuffisants  pour  la  sùrclr  df  la 
»  cr(kincp,  il  peut,  en  cxprituant  celle  insuffsance,  consentir 
»  que  chacun  des  biens  qu'il  acquerra  par  la  suite,  ij  demeure 
»  affecté  à  mesure  des  acquisitions  »  (art.  2l30i  ('). 

Cette  disposition  est  très  critiquée.  Dans  son  rapport  sur  le 
projet  de  réforme  hypothécaire  que  Ton  élahorait  en  1850, 
M.  de  Vatiniesnil  disait  :  «  La  faculté  accordée  par  l'art,  2130 
est  presque  nulle  dans  la  pratique  des  affaires,  et,  si  l'on  en 
usait,  elle  serait  peu  morale.  Ou<d  est,  en  effet,  l'individu  qui 
peut  se  faire  un  moyen  de  crédit  de  ses  ])iens  à  venir?  En 
général,  c'est  le  fds  de  famille,  qui  escompte  ainsi  d'avance 
la  succession  de  ses  parents.  Et  (juels  sont  les  hommes  qui 
peuvent  consentir  à  lui  prêter  sur  un  gage  aussi  éventuel? 
Trop  souvent  des  usuriers  ({ui  trouvent,  dans  l'énormité  de 
l'intérêt  ou  dans  des  stipulations  frauduleuses,  l'équivalent 
du  risque  auquel  ils  s'exposent  »  (-). 

Ajoutons  que  cette  exception  est  en  opposition  formelle 
avec  les  principes  du  code  en  matière  hypothécaire,  et  qu'elle 
sendjle  une  concession  à  une  tradition  que  le  législateur  nou- 
veau répudiait.  Elle  autorise  en  eifet  le  rétablissement  de  ces 
hypothèques  générales,  dont  notre  ancienne  jurisprudeuce 
avait  révélé  les  inconconvénients  et  les  dangers.  C'est  un  nou- 
veau motif  à  nos  yeux  pour  interpréter  l'art.  2130  de  la 
manière  la  plus  restrictive. 

La  loi  subordonne  à  une  double  condition  l'hypothèque 
des  biens  à  venir. 

1384.  1"  Il  faut,  en  premier  lieu,  que  le  débiteur  hypothè- 
([ue  ses  immeubles  présents.  La  loi  n'autorise  qu'avec  peine 
l'hypothèque  des  biens  à  venir,  dans  laquelle  elle  voit  repa- 
raître l'hypothèque  générale  de  notre  ancienne  jurisprudence; 
si  elle  l'admet,  c'est  par  nécessité,  lorsque  les  biens  actuels 
du  débit'ur  ne  lui  donnent  pas  le  moyen  de  fournir  la  sûreté 
exigée  par  le  créancier.  Elle  veut  que  le  débiteur  demande 
au  présent  les  ressources  ({u'il  ])eut  lui  fournir  avant  d'enga- 

(')  Monaco,  C.  ciu.,   arl.  l'.)C)8.  —  Ilaïli,  (\  cii\,  art.  18'J7. 

C^J  Cpr.  cep.  Observalionsdes  cours  d'Au^^ers,  de  Cirenoble,  de  Monlpellier,  de 
Pau.  IJocuihenls  hi/pol/iécaires,  III,  p.  332,  338  s.;  Gillanl,  op.  cil.,  n.  273. 
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gor  r;iv«Miir.  11  est  doiic  iirccssairo  que  les  iiiinieublcs  [)i-é- 
seiits  soient  tout  (l'.ihord  allcctés  à  la  créance.  L'hypothèque 
(les  biens  à  venir  n'a  [)(>ur  but  (jue  de  compléter  la  sûreté 
([ue  le  créancier  ac([uiert  sur  les  biens  présents.  C'est,  à  ce 
point  de  vue,  une  hyp<)thè([ne  coiupléinentaire.  Quand  elle 
ne  présente  pas  ce  caractère,  elle  est  i)rohil)ée  par  la  loi,  (jui 
interdit  l'hypothèque  constituée  exclusivement  sur  les  biens 
à  venir. 

1385.  1^'aut-il  en  conclure  que  le  débiteur  qui  n'a  pas  de 
biens  présents  ne  peut  pas  hypothéquer  ses  biens  à  venir? 
La  question  est  très  controversée.  La  plupart  des  auteurs  et 
la  jurisprudence,  dont  nous  serions  assez  disposé  à  suivre  la 
doctrine,  admettent  qu'il  ne  le  peut  pas.  En  faveur  de  cette 
solution  on  fait  ressortir  le  caractère  exceptionnel  de  cette 
hypothèque.  On  rappelle  qu'elle  est  formellement  interdite 
par  l'art.  2120  al.  2.  Si  l'art.  2130  la  permet  par  dérogation 
à  ce  principe,  c'est  seulement  en  cas  d'insuffisance  des  biens 
présents  ;  il  faut  donc  que  le  débiteur  ait  actuellement  des 
immeubles  susceptil)les  d'hypothèques  ;  à  cette  condition 
seulement  la  loi  l'autorise  à  affecter  ses  biens  à  venir  à 
l'acquittement  de  ses  obligations. 

Cette  bypothèque  n'est  que  complémentaire  ;  elle  complète 
la  garantie  réelle  donnée  par  le  même  contrat.  On  insiste  en 
faisant  remarquer  la  difficulté  avec  laquelle  l'hypothèque 
des  biens  à  venir  a  été  autorisée  par  la  loi.  La  facilité  avec 
laquelle  on  prétend  qu'il  serait  possible  d'éluder  cette  prohi- 
bition, n'est  pas  un  motif  de  ne  pas  observer  à  la  lettre  les 
prescriptions  de  la  loi  ('). 

(')  Duranton,  XIX,  n.  373;  Persil,  I,  sur  Tart.  2130,  n.  7;  Pont,  II,  n.688;  Del- 
vincourt,  m,  p.  538;Taulier,  VII,  p.  265;  Aubryet  l\an,  III,  §  266,  p.  268;  de 
Saint-Nexent,  Réforme  Ivjp.,  n.  113  s.;  Coulon,  Quesl.  de  dr.,  11,  p.  403,  Guil- 
louard,  II,  n.  961-962.  —  llouen,  18  août  1820,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VI,  2. 
306.  —  Rlom,25  nov.  1830,  S.,  33.  2.  52G.  —  Caen,  26  juill.  1830  et  21  iev.  1831, 
S.,  42.  2.  399  ad  notam.  —Nancy,  10  août  1831,  J.  G.,  v  Priv.  et  hyp.,  n.  1308, 
S.,  38.  2.  431  ad  notam.  —  Lyon"  12  déc.  1837,  /.  G.,  eod.  v",  n.  1308,  S.,  38.  2. 
i3i.  —  Caen,  4  avril  1842,  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  1308,  S.,  42.  2.  399.  —  Lyon,  9  avril 
1845,  D.,  46.  2.  113,  S.,  46.  2.  185.  — Dijon,  25  avril  1855,  D.,  55.  2.  218.  -Nancy, 
22  août  1867,  D.,  68.  2.  117,  S.,  68.  2.  109.  —  Civ.  cass.,  30  janv.  1872,  D.,  74.  "l. 
99,  S.,  73.  1.  404.  -  Civ.  cass.  (implic),  11  mars  1895,  D.,  95.  1.  305,  S.,  96.  1. 
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Dans  une  autre  opinion  on  répond  :  La  loi  n'autorise  l'hy- 
pothèque des  biens  à  venir  qu'en  cas  d'insuffisance  des  biens 
présents  et  libres  du  débiteur  (art.  2130)  ;  ce  qui  suppose  que 
le  débiteur  a  non  seulement  des  biens  présents,  mais  aussi 
des  biens  libres  ;  donc,  si  le  texte  de  la  loi  fait  obstacle  à  ce 
que  le  débiteur  qui  n'a  pas  de  biens  présents  puisse  hypothé- 
quer ses  biens  à  venir,  il  fait  obstacle  aussi  à  ce  que  pareille 
hypothèque  puisse  être  consentie  par  le  débiteur  qui  n'a  pas 
de  biens  libres,  c'est-à-dire  dont  les  biens  présents  sont  hypo- 
théqués pour  plus  que  leur  valeur.  Personne  n'admet  cette 
dernière  conclusion;  donc  il  faut  rejeter  aussi  la  première. 
D'ailleurs,  comment  expliquer,  au  point  de  vue  rationnel, 
que  la  loi  ait  autorisé  le  débiteur,  dont  les  biens  présents 
sont  insuffisants,  à  hypothéquer  ses  biens  à  venir,  et  qu'elle 
ait  refusé  la  même  faculté  au  débiteur  qui  n'a  pas  du  tout  de 
biens  présents?  N'y  a-t-il  pas  un  a  fortiori  pour  autoriser  ce 
dernier  à  hypothéquer  ses  biens  à  venir?  L'absence  de  biens 
n'est-elle  pas  la  puissance  la  plus  élevée  de  l'insuffisance? 
Comment  croire  enfin  que  la  loi  ait  pu  formuler  une  prohibi- 
tion qu'il  serait  si  facile  d'éluder  dans  la  pratique,  puisqu'il 
suffirait  au  débiteur  qui  n'a  pas  de  biens  présents  d'acheter 
un  immeuble  de  la  plus  modique  valeur,  ne  fût-ce  que  quel- 
ques mètres  carrés  de  terrain,  pour  donner  légalement  pas- 
sage à  l'hypothèque  de  ses  biens  à  venir?  ('). 

1385  I.  Celui  qui  n'a  sur  ses  biens  présents  qu'un  droit  de 
propriété  sous  condition  résolutoire,  par  exemple  un  copro- 
priétaire par  indivis,  peut  incontestablement  hypothéquer  avec 
ces  immeubles  ses  biens  à  venir.  La  validité  et  l'efficacité  de 
l'hypothèque  des  biens  à  venir  sont  indiscutables  si  la  condi- 
tion résolutoire  ne  se  réalise  pas.  En  sera-t-il  de  même  si  la 
condition  résolutoire  s'accomplit? 

L'affirmative  n'est  pas  douteuse  si  on  autorise  l'hypothèque 


433.  —  Rapp.  Rouen,  8  aoùl  1820,  .1.  G.,  eod.  v»,  n.  130i,  Dev.  el  Car.,  Coll.  noiiv., 
VI,  2.  306. 

(')  Grenier,  I,  n.  63;  Rolland  de  "Viliargues,  Rép.,  \°  Hyp.,  n.  274  ;  Troplong,  II, 
n.  538  bis;  Baudry-Lacantlnerie,  Pr.  dedr.  civil,  III,  n.  1302;  Colmet  de  Santerre, 
IX,  n.  97  bis.  II;  Thézard,  n.  66  ;  Gillard,  Const.  hyp.  conv.,  n.  279.  —  Besançon, 
22  août  1811,  /.  G.,  eod.  v°,  n.  1308,  S.,  15.  2.  189. 
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des  biens  à  venir  de  la  part  de  celui  qui  ne  possède  pas  de 
biens  présents.  La  difficulté  ne  peut  donc  naître  que  si  ou 
considèi'e  riiypothè([ue  des  ])iens  à  venir  comme  une  sûreté 
complémentaire  qui  ne  peut  être  consentie  que  par  celui  qui 
a  des  biens  [)résents  et  les  bypothèque  par  le  môme  acte. 

La  cour  de  cassation  a  résolu  cette  question  par  l'affirma- 
tive (').  An  moment  de  la  constitution  hypothécaire,  les  con- 
ditions exigées  par  la  loi  étaient  réunies;  l'hypothèque  des 
biens  à  venir  était  donc  valable  dans  son  origine.  L'accom- 
plissement de  la  condition  résolutoire  ne  peut  avoir  pour 
résultat  de  l'anéantir  ;  la  rétroactivité  de  la  condition  agit  en 
droit  et  non  oi  fait  ;  elle  ne  peut  donc  détruire  le  fait  d'une 
constitution  régulièrement  consentie. 

1386.  2"  Il  faut  que  les  biens  présents  du  débiteur,  déduc- 
tion faite  des  charges  dont  ils  sont  grevés,  soient  insuffisants 
pour  la  sûreté  de  la  créance  et  que  cette  insuffisance  soit  dé- 
clarée. On  ne  prend  donc  en  considération  que  la  fortune 
immobilière  du  débiteur;  on  ne  tient  pas  compte  de  sa  solva- 
bilité générale  (-). 

Cette  condition  est  la  conséquence  du  caractère  complé- 
mentaire de  l'hypothèque  des  biens  à  venir.  La  loi  ne  veut 
pas  que  le  débiteur  demande  à  l'avenir  des  ressources  que  le 
présent  peut  aisément  lui  fournir. 
Qui  décidera  de  cette  insuffisance? 
L'art.  2130  exige  une  déclaration  du  débiteur. 
Cette   déclaration  est-elle   souveraine  et    échappe-t-elle  à 
tout  contrôle  ou  peut-elle  être  contestée  par  tout  intéressé, 
notamment  par  les  créanciers  hypothécaires    postérieurs  ou 
par  les  tiers  acquéreurs  d'immeubles  advenus  postérieure- 
ment au  débiteur? 

En  faveur  de  la  première  opinion,  on  a  invoqué  le  silence 
de  la  loi.  Elle  exige  l'expression,  parle  débiteur,  de  l'insuffi- 


(')  Civ.  cass.,  11  mars  1895,  D.,  95.  1.  305,  S.,  96,  1.  433  el  sur  ronvoi  Limoges, 
27  mai  1896,  S.,  97.  2.  143.  —  V.  en  ce  sens  Micliel,  l^ole,  dans  D.,  95.  1.  305; 
Guillouard,  II,  n.  964.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Wahl,  Note,  dans  S.,  %. 
1.433. 

(^)  Gillard,  Consf.  hyp.  conv..  n.  27i.  —  V.  cep.  en  sens  conlrairc,  Colmet  de 
Sanlerre,  IX,  n.  97  bis,  II. 
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sauce  des  biens  présents,  elle  n'impose  pas  la  preuve  de  cette 
insuffisance;  elle  ne  permet  à  personne  de  la  contrôler;  elle 
n'autorise  pas  les  tribunaux  à  intervenir  et  à  rescinder  une 
convention  ([ui  est  la  loi  des  parties.  S'il  en  était  autrement, 
l'hypothèque  des  biens  à  venir  deviendrait  une  garantie  illu- 
soire ;  elle  ne  répondrait  pas  au  but  de  la  loi;  elle  ne  serait 
pas  ce  qu'a  voulu  le  législateur,  un  moyen  de  crédit  pour  le 
débiteur.  Enfin  si  les  tribunaux  étaient  investis  d'un  sendjla- 
ble  pouvoir  de  révision,  la  loi  en  aurait  fixé  les  bases  comme 
elle  l'a  fait  pour  la  réduction  des  hypothèques  générales  dans 
l'art.  2162.  Son  silence  est  une  preuve  nouvelle  de  l'inexac- 
titude de  la  théorie  opposée  ('). 

Nous  préférons  cependant  la  solution  contraire  et  nous 
pensons  que  la  sincérité  de  la  déclaration  du  débiteur  peut 
être  contestée  par  tout  intéressé. 

En  effet  l'hypothèque  des  biens  à  venir  est  prohibée  en 
principe  par  l'art.  2129.  L'art.  2130  l'autorise  exceptionnelle- 
ment en  cas  d'insufiisance  des  biens  présents.  Pour  sa  vali- 
dité, il  est  donc  indipensable  que  l'on  se  trouve  dans  l'hypo- 
thèse spéciale  prévue  par  la  loi.  Sinon  la  nullité  est  encourue. 
Les  tribunaux  ne  sont  pas  appelés  à  réviser  la  convention  des 
parties  ;  ils  n'ont  pas  le  droit,  comme  on  l'a  dit,  de  la  rescin- 
der véritablement  pour  cause  de  lésion.  Ils  ont,  en  cette  ma- 
tière comme  en  toute  autre,  le  droit  de  rechercher  si  la  con- 
vention réunit  les  conditions  requises  pour  sa  validité  et  de 
prononcer,  si  elles  ne  sont  pas  remplies,  la  sanction  formel- 
lement édictée  par  la  loi.  11  est  vrai  que  la  loi  ne  parle  que 
de  l'expression,  par  le  débiteur,  de  l'insuffisance  de  ses  biens 
présents.  Mais  si  elle  avait  admis  que  cette  déclaration  échap- 
pât à  tout  contrôle,  elle  aurait  mis  entre  les  mains  des  par- 
ties un  moyen  véritablement  trop  facile  d'éluder  la  prohibi- 
tion de  l'hypothèque  des  l)iens  à  venir.  S'il  suffisait  à  cet  efî'et 
d'une  déclaration  du  débiteur,  cette  clause  deviendrait  de 
style  dans  les  actes  constitutifs  d'hypothèques;  nous  verrions 
renaître  les  hypothèques  générales  ;  notre  régime  hypothé- 
caire perdrait    l'une  de  ses  bases   fondamentales,  la  spécia- 

(')  (^oliiiel  de  SanlciTe,  IX,  n.  97  bis,  IV. 
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lité.  C'est  pourquoi   nous   n'hésitons   pas  ;\  rcconnaîtro  aux 

tiihunaux  un  droit  de  contrôler  ('). 

11  s(Mul)le  mémo  (juo  le  débiteur  devrait  avoir  le  droit  de 

critiquer  l'exactitude  de   sa  déclaration.  La  prohibition  de 

larL  2\2\)  est  d'ordre  public  (-). 

1387.  Vai  l'absence  de  l'une  ou  de  l'autre  des  conditions 

([ue  nous  venons  d'indiquer,  l'hypothèque  des  biens  à  venir 

serait  frap})ée    de    nullité.    Mais   la   situation    du    créancier 

variera  suivant  les  cas. 

Si  rhypothè([ue  est  nulle,  parce  qu'elle  a  porté  exclusive- 
ment sur  les  biens  à  venir  et  que  le  débiteur  n'a  pas  hypo- 
théqué les  immeubles  lui  appartenant  au  moment  de  la  con- 
vention, le  créancier  n'a  plus  aucune  sûreté  et  nous  sommes 
portés  à  penser  qu'il  ne  peut  pas  en  exiger  de  nouvelles.  Il 
n'a  plus  aucune  sûreté  ;  il  n'a  d'hypothèque  ni  sur  les  biens 
à  venir  puisque  cette  hypothèque  est  nulle,  ni  sur  les  biens 
présents  puisqu'il  n'en  a  pas  été  consenti.  11  ne  peut  pas  en 
exiger  de  nouvelles.  Le  débiteur  ne  lui  a  pas  fait  la  promesse 
de  lui  constituer  une  hypothèque  valable,  c'est-à-dire  une 
hypothèque  sur  ses  immeubles  présents.  11  a  promis  ou 
voulu  faire  une  chose  impossible;  il  n'est  pas  tenu. 

Si  l'hypothèque  des  biens  à  venir  est  nulle  soit  parce  que 
l'insuffisance  des  biens  présents  n'a  pas  été  exprimée  par  le 
débiteur  dans  l'actif  constitutif,  soit  parce  que  la  déclaration 
faite  par  celui-ci  est  mensongère,  le  créancier  conservera  une 
hypothèque  sur  les  immeubles  présents  qui  lui  ont  été  affec- 
tés, pourvu  qu'on  ait  observé  les  prescriptions  de  l'art.  2129. 
Utile  per  inutile  noti  vitiatur. 

1388.  La  seconde  exception  au  principe  de  l'art.  2129 
résulte  de  l'art.  2131  ainsi  conçu  :  «  Pareillement^  en  cas  que 
»  Vimmeuble  ou  les  immeubles  présents  assujettis  à  l'hypo- 
»  ihèque,  eussent  péri,  ou  éprouvé  des  dégradations,  de  ma- 
»  nière  qu'ils  fussent  devenus  insuffisants  pour  la  sûreté'  du 
»  créancier,    celui-ci  pourra    ou   poursuivre   dès   à   présent 

(')  Pont,  II,  n.  684  ;  Troplong-,  II,  n.   539  ;  Thézard,  n.  66;  Gillard,  Consl.  Iiyp. 
C071V.,  n.  276.  —  Cpr.  Guillouard,  II,  n.963. 
(^t  Troplong,  II,  n.  539. 
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»  son  remboursement,  ou  obtenir  un  supplément  dliypothe- 
»  que  »  ('). 

Le  \\\oi  pareillement,  par  lequel  débute  cet  article,  est  syno- 
nyme de  néanmoins  aussi,  et  nous  indique  par  conséquent 
que  la  loi  va  établir  une  nouvelle  exception  à  la  prohibition 
de  l'hypothèque  des  biens  à  venir  qui  forme  la  régie.  En  quoi 
consiste  cette  exception?  La  loi  suppose  que  le  gage  hypo- 
thécaire, d'une  valeur  suffisante  à  l'époque  de  la  constitution, 
devient  insuffisant  par  suite  d'événements  postérieurs  qui 
font  périr  les  biens  hypothéqués  ou  en  diminuent  la  valeur. 
Le  créancier  peut  alors,  dit  l'art.  2131,  «  ou  poursuivre  dès 
»  à  présent  son  remboursetnent,  ou  obtenir  un  supplément 
»  dliypothèque  »,  et  l'hypothèque  supplémentaire  pourra  por- 
ter sur  les  biens  à  venir,  par  dérogation  au  principe  que  for- 
mule l'art.  2129,  al.  2. 

Ainsi,  à  la  règle  que  les  biens  à  venir  ne  peuvent  être  hypo- 
théqués, Tart.  2130  formule  une  première  exception,  rela- 
tive au  cas  où  les  biens  présents  du  débiteur  sont  insuffisants 
lors  du  contrat  de  constitution  d'hypothèque,  et  l'art.  2131  en 
ajoute  une  autre  pour  le  cas  où  l'insuffisance  des  biens  du 
débiteur  résulte  de  faits  postérieurs  à  la  constitution  d'hypo- 
thèque. 

La  disposition  de  cet  article  se  justifie  j)ar  une  considéra- 
tion d'équité.  Le  débiteur  avait  promis  une  sûreté  réelle.  11  l'a 
fournie.  11  semble  qu'il  devrait  être  libéré.  Mais  cette  garan- 
tie, suffisante  pour  répondre  de  la  dette,  est  devenue  insuf- 
fisante. Le  créancier  n'a  pas  voulu  suivre  la  foi  du  débiteur; 
il  a  pris  ses  précautions  en  exigeant  une  hypothè([ue.  C'est 
en  vue  de  cette  sûreté  qu'il  a  consenti  à  traiter  ;  serait-il  juste, 


(»)  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  79.  —  Italie,  C.  clv.,  arl.  1980.  —  Monaco,  C. 
civ.,  art.  19G9.  —  Fribourg,  C.  ciu.,  art.  665.  —  Neuchàtel,  t\  civ.,  art.  1717.  — 
Tessin,  C.  civ.,  art.  864.  —  Vaud,  C.  civ.,  art.  1591.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1881, 
modifié  par  la  L.  du  29  nov.  1882,  art.  1894.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  851,  865-lo. 
—  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1222.  —  Loi  prussienne, 5  mai  1872,  sur  l'acquisition  de 
la  propriété  immobilière  et  sur  les  droits  réels  immobiliers,  art.  50,  Ann.  de 
législ.  étr.,  II,  p.  2.31.  —  Allemagne,  C.  civ.,  art.  1133-1135. —  Suède,  L.  de  1875, 
art.  31,  Ann.  de  législ.  étr.,  V,  p.  824.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  art.  116.  — 
Grèce,  L.  11  août  183G,  art.  7.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1963.  —  Haïli,  C.  civ.,  arl. 
1898.  —  Uruguay,  C.  civ.,  art.  2294.  —  Chili,  C.  civ.,  art.  2427. 
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ô(luitablo  de  inaiiiteiiii'  [JiircMiuMit  et  sim2)lemont  le  contrat? 
Le  législateur  ne  Ta  pas  pensé;  il  exige  que  le  créancier  soit 
rétabli  dans  la  condition  qu'il  avait  stipulée. 

Certains  auteurs  (')  rattachent  la  disposition  de  l'art.  2131 
à  la  théorie  de  la  condition  résolutoire  tacite  qui  serait  sous- 
entendue  dans  les  contrats  unilatéraux  aussi  bien  que  dans 
les  contrats  synallagniatiques,  et  ils  en  concluent  notamment 
que  cette  disposition  recevra  son  application  même  dans  les 
cas  où  l'insuftisance  de  la  sûreté  est  la  conséquence  d'une 
dépréciation  ou  d'une  diminution  de  valeur  de  l'immeuble 
hypothéqué  (^).  Nous  estimons  au  contraire  que  Fart.  1184 
doit  être  interprété  d'une  manière  restrictive  et  qu'on  ne  sau- 
rait étendre  aux  contrats  unilatéraux  une  disposition  qui  ne 
parle  ({ue  des  contrats  synallagniatiques.  C'est  donc  exclusi- 
vement par  une  considération  d'équité  que  s'explique,  suivant 
nous,  Fart.  2131. 

1389.  Mais  il  faut  tout  d'abord  pour  cela  que  le  contrat 
soit  encore  susceptible  de  produire  quelque  effet  en  faveur 
du  débiteur.  Si  l'échéance  du  terme  est  arrivée,  il  n'en  est 
certainement  plus  ainsi.  Le  débiteur  n'a  qu'un  devoir  à 
remplir,  qu'une  obligation  à  exécuter  :  effectuer  la  prestation 
promise.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  chercher  à  sauvegarder  les 
droits  du  débiteur;  il  n'en  a  plus  aucun.  Le  créancier  n'a 
qu'à  [)oursuivre  en  justice  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû; 
il  obtiendra  un  jugement  de  condamnation;  il  en  poursuivra 
l'exécution  par  toutes  les  voies  de  droit  et  acquerra  ainsi  la 
garantie  d'une  hypothèque  judiciaire  (^).  Le  débiteur  ne  peut 
pas  s'y  opposer;  il  ne  peut  se  soustraire  à  son  engagement 
en  offrant  des  sûretés  nouvelles;  il  ne  peut  pas  contraindre 
le  créancier  à  se  contenter  de  ces  garanties.  xVussi  la  pre- 
mière condition  requise  pour  l'application  de  l'art.  2131  con- 
siste-t-elle  dans  l'existence  d'un  terme  qui  suspend  le  recou- 
vrement de  la  créance.  Dans  ce  cas,  le  créancier  ne  peut  agir 
en  paiement  ;  la  perte  ou  la  diminution  des  sûretés  en  consi- 

(')  V.  nolamment  Guillouard,  IH,  n.  1615. 
('■')  V.  sur  celle  quesUoii  infra,  II,  ii.  1392. 

(')  Paris,  2  mai  1849,  D.,  50.  5.  276.  —  Paris,  22  nov.  1853,  D.,  55.  2.  172.  — 
Paris,  15  mai  1865,  J.  G.  SnppL,  \o  Priv.  el  lii/p.,  n.  898,  S.,  65.  2.  257. 
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dératioii  desquelles  il  avait  traité  et  consenti  ce  terme  modifie 
les  conditions  de  la  convention  ;  il  est  juste  de  sauvegarder  ses 
intérêts.  Comment  le  législateur  a-t-il  atteint  ce  Init? 

1390.  Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  et  la  loi,  s'ins- 
pirant  de  l'équité,  les  a  distinguées.  La  perte,  la  dégradation 
du  gage  hypothécaire  peuvent  être  le  résultat  soit  du  fait 
du  débiteur,  soit  d'un  événement  de  force  majeure  et  il  serait 
injuste  de  soumettre  deux  cas  aussi  dissenil)lables  à  une  seule 
et  même  règle  ('). 

Première  hypothèse.  La  perte  ou  la  diminution  des  sûretés 
est  le  résultat  d'un  fait  du  débiteur  [^).  11  avait  hypothéqué  une 
maison  et  il  la  démolit  ;  il  avait  hypothéqué  une  futaie  non 
aménagée  et  il  y  pratique  des  coupes  ;  il  avait  hypothéqué  un 
navire  immatriculé  dans  un  port  français  et  il  le  fait  imma- 
triculer dans  un  port  étranger  (').  Dans  tous  ces  cas,  il  y  a 
lieu  à  l'application  de  l'art.  1188,  aux  termes  duquel  ^  le  dé- 
»  hiteur  ne  peut  plus  réclamer -le  bénéfice  dn  terme  lorsqu'il 
»  a  fait  faillite,  ou  lorsque,  par  son  fait,  il  a  diminué  les  sûre- 
»  tés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier  ».  Le 
débiteur  est  alors  déchu  du  bénéfice  du  terme;  le  créancier 
a  le  droit  de  poursuivre  immédiatement  le  paiement  de  tout 
ce  qui  lui  est  dû.  Nulle  oll're,  nulle  proposition  de  sûretés 
nouvelles  ne  pourra  arrêter  ses  poursuites.  Sans  doute,  il 
pourra  se  contenter  d'un  supplément  de  garantie;  mais  cette 
détermination  dépend  exclusivement  de  sa  volonté.  Nul  ne 
peut  le  contraindre  ;  le  débiteur  est  à  sa  merci  ;  celui-ci  ne 
peut  pas  d'ailleurs  se  plaindre,  car  cette  situation  est  son 
œuvre  (*). 

La  déchéance  est  du  reste  encourue  par  cela  seul  que  la 
perte  ou  la  diminution  des  sûretés  provient  du  fait  du  débi- 
teur. La  loi  n'exige  pas,  comme  dans  la  seconde  hypothèse, 
que  le  gage  soit  devenu  insuffisant  pour  couvrir  le  créancier. 


(')  Berne,  C.  civ.,  art.  493-494. 

(*)  P]spagiie,  L.  ttyp.,  art.  150.  —  Zurich,  C.  civ.,  art.  355.  —  Grèce,  L.  11  août 
1836,  art.  30.  —  Suède,  Ord.  16  juin  1875,  §  32.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1950,  1962. 
—  Guatemala,  C.  civ.,  art.  2032. 

C)  Giv.  cass.,  19  déc.  1888,  I).,  89.  1.  57. 

(*}  Japon,  C.  civ  ,  Livre  des  r/ai'anlies  des  créances,  art.  201. 
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CosI,  (Ml  ()u(r(>,  tirs  juste  ;  1(>  tléhitcMir  a  violé  les  [)roinesses 
qu'il  avait  laites  dans  lo  contrat  d'ohlii^ation  ;  il  ne  [)eut  plus 
se  prévaloir  des  clauses  qui  lui  seraient  favorables.  C'est 
poui'([uoi  lai't.  1188  exige  qu'il  s'agisse  q\c  aùreiés  fo?nmie  s 
pur  le  voiili'dt  et  qui  ont  été  ainsi  l'une  des  considérations 
déterminantes  de  la  convention.  Si  les  sûretés  avaient  été 
données  en  dehors  du  contrat,  elles  ne  présenteraient  })as  le 
même  caractère  et  leur  diminution  ne  donnerait  pas  lieu  à 
l'ajjplication  de  l'art.  1J88. 

Ainsi,  la  vente  en  détail  de  l'immeuble  hypothé([ué,  consentie 
par  parcelles  dont  le  prix  séparé  serait  inférieur  au  montant 
delà  créance,  autoriserait  le  créancier  à  se  prévaloir  de  l'art. 
1188  et  à  poursuivre  immédiatement  son  ])aiement  intégral. 
(]ar  ilestexposé  à  ce  (|ue  les  différents  acquéreurs  remplissent 
les  formalités  de  la  purge  et  en  exerçant  son  droit  hypothé- 
caire il  recevra  des  paiements  fractionnés.  Il  est  en  outre 
obligé  de  diviser  ses  poursuites  et  d'exposer  des  frais  plus 
considérables.  La  stipulation  d'une  hypothèque  indivisible  de 
sa  nature  le  mettait  à  l'abri  de  ce  danger.  La  vente  en  détail 
est  donc  un  fait  par  lequel  le  débiteur  lui  enlève  l'un  des 
avantages  que  la  convention  portant  constitution  d'une  hypo- 
thèque avait  eu  pour  but  de  lui  assurer.  Il  y  a  une  diminution 
des  sûretés,  l'art.  1188  recevra  son  application  (*). 

1391.  Seconde  hypothèse.  La  perte  ou  la  (liminiUion  des 
sûretés  se  produit  sans  le  fait  du  débiteur,  par  un  événement 
de  force  majeure  on  même  par  le  fait  d'un  tiers  détenteur  (-). 
La  maison  hypothéquée  a  été,  par  exemple,  détruite  par 
un  trendjlement  de  terre.  Ici  le  débiteur  n'est  pas  en  faute; 
il  n'a  pas  violé  la  loi  du  contrat  ;  il  doit  pouvoir  conserver  le 
bénéfice  des  stipulations  qui  y  ont  été  insérées,  notamment  le 
bénéfice  du  terme.  D'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  sacrifier  les' 
intérêts  du  créancier;  en  traitant,  il  avait  exigé  la  garantie 
d'une  hypothèque.;  maintenir  le  contrat,  alors  que  la  sûreté 
a  perdu  son  efficacité,  serait  contraire  à  l'équité.  L'art,  2131 

!*)  Thézard,  n.  07;  Demoloinbe,  Coul.,  II,  n.  G85  el  les  aulorilôs  cilées.  —  V. 
hifra,  III,  n.  2009. 

(2)  Aubry  el  Rau,  III,  §  286,  p.  435.  —  Orléans,  24  mars  1859,  /.  G.  Siippl.,  v» 
Priv.  et  /lyp.,  n.  1222,  S.,  59.  2.  673. 


490  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

offre  le  moyen  de  maintenir  la  convention,  mais  il  exige  que 
le  créancier  soit  replacé  dans  la  condition  qui  lui  avait  été 
faite.  Il  dit  qu'il  pourra  ((  ou  poursuivre  dès  à  présent  son 
remljoin\sement  ou  obtenir  un  supplément  d'hypothèque  », 
et  comme  il  ne  s'explique  pas  sur  le  point  de  savoir  à  qui 
appartient  le  choix  entre  ces  deux  partis,  on  doit  en  conclure, 
par  argument  des  art.  1190  et  1247,  que  le  choix  appartient 
au  débiteur  ('). 

Le  texte  même,  par  sa  formule,  confirme  cette  induction  des 
principes  généraux  ;  il  est  évident  que  le  droit  du  créancier 
ne  dépend  pas  de  sa  seule  volonté  ;  car  la  loi  ne  dit  pas  qu'il 
pourra  exiger  un  supplément  d'hypothèque;  elle  porte  seu- 
lement qu'il  pourra  Y  obtenir  ;  et  comme  nous  sommes  en 
matière  d'hypothèque  conventionnelle,  c'est  de  la  volonté  du 
débiteur  qu'il  dépend  de  l'offrir.  Le  supplément  d'hypothè- 
que est  ainsi  in  facultate  debitoris  (-).  Le  tribunal  sera  chargé 
d'apprécier  si  l'offre  est  suffisante  (^).  La  solution  contraire 
blesserait  l'équité  comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer.  Et 
ce  supplément  d'hypothèque  pourra  être  offert  même  sur  les 
biens  à  venir  (argument  du  mot  Pareillement)  (M,  mais  en 
supposant  que  l'hypothèque  des  biens  à  venir  offre  une  garan- 
tie sérieuse.  On  peut  citer  comme  exemple  le  cas  où  le  débi- 
teur paraîtrait  ap[)elé  prochainement  à  recueillir  une  riche 
succession  comprenant  des  immeubles,  surtout  s'il  y  est 
appelé  en  qualité  d'héritier  réservataire. 

1392.  L'application  de  l'art.  2131  est  subordonnée  par  la 
loi  à  certaines  conditions  qu'il  est  nécessaire  de  préciser.  Elles 
sont  au  nombre  de  quatre  : 

1"  Il  faut  que  la  diminution  des  sûretés  soit  le  résultat 
d'une  perte  ou  d'une  dégradation   matérielle  du  gage  hypo- 


(')  Espagne,  L.  hyp.,  art.  151-152.  —  Zurich,  C.  civ.,  art.  355.  —  Japon,  C.  civ., 
Livre  des  garanliesdes  créances,  arl.  201,  rapp.  art.  232. 

("■)  Delvincouii,  111,  p.  309;  Persil,!, sur  l'art. 2131,  n.2;(jrenior,I,  n.Gi;  Duran- 
lon,XI,  n.l21,  XIX,  n.  380;  Troplong-,  II,  n.  542;  Ponl,  II.  n.695;  Aubry  et  Rau, 
111,  §280,  lexle  et  note  29,  p.  435;  Laurent,  XXX,  n.  524;  Thézard,  n.  67;  Guil- 
louard,  III,  n.  1616.  —  Rouen,  10  mai  1839,  ./.  G.,  v"  l'i-lv.  el  lujp.,  n.  1338.  —V. 
cep.  en  sens  contraire,  Giv.cass.,  17  mars  1818,  J.  ^î..eod.  v",  n.  1.333,  S.,  18. 1.260. 

'^)  Pont,  II,  n.  696;  Laurent  XXX,  n.  524. 

(*)  V.  cep.  en  sens  contraire  Colmet  de  Sanlene,  IX,  n.  98  bis,  II. 
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thécaire.  S'il  n'était  survenu  aucun  changonient  dans  l'état 
physi<|uo  dos  ininieuldes  liy|)()tlié({ués,  si  la  diniiiuitiou  de  la 
sûreté  étail  la  c'onsé([ueMC('  d'une  dépi'écialion,  si  pai' (weniple 
elle  était  arrivée  j)ar  suite  de  la  ])aisse  générale  de  la  valeur 
des  immeubles,  ou  si  la  i)lace  sui"  Lupudle  était  située  la  mai- 
son liy[)otlié{[uée  venait  à  être  su[)[)rimée,  lart.  ;2131  ne  rece- 
vrait pas  d'application.  Pliysi(|uement  le  gage  est  resté  le 
même,  il  n'a  pas  péri,  il  n'a  pas  été  dégradé.  La  loi  ne  s'est 
pas  occupée  de  cette  diminution  de  valeur  qu'elle  n'avait  pas 
à  prévoir  et  qui  devait  entrer  dans  les  calculs  des  parties  ('). 

2°  Il  faut  que  cette  diminution  rende  le  gage  insuffisant 
pour  la  sûreté  du  créancier.  Parla,  la  règle  de  l'art.  2131 
diiiere  de  celle  de  l'art.  1188.  Toute  dimiuution  des  sûretés, 
provenant  du  fait  du  débiteur,  entraine  la  déchéance  du  béné- 
fice du  terme,  alors  même  que  les  sûretés  qui  restent  seraient 
encore  suffisantes  pour  la  garantie  du  créancier.  Cette  diffé- 
rence se  justifie  sans  peine  ])ar  les  considérations  qui  expli- 
quent les  dispositions  de  la  loi  et  que  nous  avons  déjà  expo- 
sées. 

3"  Il  faut  que  les  sûretés  soient  devenues  insuffisantes 
depuis  la  perfection  du  contrat  hypothécaire.  Si  elles  étaient 
insuffisantes  dès  le  moment  de  la  constitution  d'hypothèc[ue, 
le  créancier  ne  pourrait  invoquer  ni  l'art.  1188,  ni  l'art  2131. 
Il  ne  peut  s'en  prendre  qu'à  lui-même  de  cette  insuffisance 
des  garanties  stipulé(?s.  Il  ne  peut  pas  s'en  faire  une  arme 
pour  anéantir  un  contrat  librement  consenti  ou  pour  en  mo- 
difier les  clauses.  S'il  s'est  trompé,  s'il  a  cru  que  les  sûretés 
étaient  suffisantes,  alors  qu'en  réalité  elles  étaient  insuffisan- 
tes, il  doit  supporter  les  conséquences  de  sa  négligence.  Il 
lui  était  facile  de  s'éclairer  sur  la  valeur  exacte  des  immeu- 
bles offerts  en  garantie  ('-). 

4°  Enfin  il  faut  que  l'insuffisance  des  sûretés  soit  le  résultat 


(')  Duranton,  XIX,  n.  382;  Pont,  II,  n.  693;  Aubry  etRau,  III,  §  286,  p.  436; 
Laurent,  XXX,  n.  517;  Thézard,  n.  67.  —  V.  cep.  en  sens  contraire,  Guillouard, 
ni,  n.  1618. 

('-)  Persil,  I,  sur  l'art.  2131,  n.  5;  Duranton,  XIX,  n.  383;  Ponl,  Aubry  et  Hau, 
/occ.  Ci'//., ■  Guillouard,  III,  n.  1617. —  V.  cependant  en  sens  contraire,  Rioni, 
24  août  1810,  J.  G.,  \o  Priv.  el  hyp.,  n.  1337,  S.,  13.  2.  221. 
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d'événements  ([ui  ne  devaient  pas  entrer  dans  les  prévisions 
des  parties.  S'il  en  était  autrement,  si  par  exemple  l'immeu- 
l)le  hypothéqué  consistait  en  un  bois  taillis  ou  une  futaie  amé- 
nagée sur  lesquels  le  débiteur  accomplirait  des  actes  régu- 
liers de  jouissance,  ferait  des  coupes  aux  époques  ordinaires, 
le  créancier  ne  pourrait  pas  invoquer  l'art.  2131,  il  n'aurait 
droit  ni  à  un  remboursement  immédiat,  ni  môme  à  un  sup- 
plément d'hypothèque.  II  a  dû  tenir  compte  jde  ces  éventua- 
lités dans  l'appréciation  de  la  valeur  du  gage  offert. 

Si  le  débiteur  se  contentait  de  disposer  par  anticipation  des 
fruits  de  son  immeuble,  si,  par  exemple,  il  cédait  des  loyers 
à  échoir,  nous  verrons  plus  loin  quels  sont  alors  les  droits 
des  créanciers  hypothécaires.  Faisons  seulement  remarquer 
que  ces  actes  n'entraînent  pas  par  eux-mêmes  une  dég-ra- 
dation  matérielle  de  l'immeuble  et  par  suite  ne  donnent  pas 
lieu  à  l'application  de  l'art.  2131.  En  serait-il  autrement  de 
la  vente  de  la  coupe  d'un  bois  taillis  ou  d'une  futaie  aména- 
gée? Nous  ne  le  pensons  pas,  lorsque  les  bois  ont  atteint  l'âge 
où  ils  ont  rhal)itude  d'être  coupés.  IVlais  il  en  serait  autre- 
trement  si  la  coupe  devait  être  faite  par  anticipation.  Nous 
serions  même  portés  à  penser  qu'il  y  aurait  alors  une  diminution 
des  sûretés  données  par  le  contrat  et  que  cette  diminution 
procède  du  fait  du  débiteur.  Nous  inclinerions,  en  consé- 
quence, à  appliquer,  dans  ce  cas,  l'art.  1188  et  à  permettre 
au  créancier  de  saisir  l'immeuble  avec  les  bois  qu'il  porte  ('), 
Mais  cette  question  se  rattache  aux  effets  de  l'hypothèque. 
Nous  les  déterminerons  ('-). 

1393.  L'art.  2131  est  placé  par  le  législateur  dans  la  section 
des  hypothèques  conventionnelles.  11  semble  naturel  d'en 
conclure  qu'il  est  spécial  aux  hypothèques  conventionnelles 
et  que  sa  disposition  ne  saurait  être  étendue  aux  hypothè- 
ques légales  et  aux  hypothèques  judiciaires.  En  ce  c|ui  con- 
cerne ces  dernières,  le  doute  n'est  pas  possible  ;  elles  sont 
générales;  elles  frappent  tous  les  immeubles  présents  et  à 
venir  du  débiteur  :  il  ne   saurait   évidemment  être  question 

(')  V.  Req.,  30  mars  1868,  D.,  08.  1.  417,  S.,  68.  1.  201.  —  Cpr.  Dijon,  6  juillet 
1883,  J.  G.  StippL,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  420,  S.,  84.  2.  44. 
(2)  V.  notamment  infra,  III,  n.  2001  s. 
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(11111  sii[)[)léimMit  (1  liy[)olli('(jii('.  Il  vu  csl  (1(^  inèiiic  pour  les 
hypothèques  légales  générales.  Eu  ce  ([ui  eoucenie  les  hypo- 
thèques légales  ([ui  n'ont  pas  et»  eaiactère  et  (pii  sont  spécia- 
lisées par  la  loi  elle-même,  nous  serions  assez  disposés  à  ad- 
nietti'e  la  même  solution.  La  sùred'  est  née  iii(lé[)eiKlamm(!iit 
tle  la  volonté  des  parties;  elle  a  été  créée»  directement  par  le 
législateur;  on  ne  peut  pas  dire  (qu'elle  a  été  la  condition  dé- 
terminante de  l'obligation  qui  a  j)ris  naissance.  C'est  pourquoi 
nous  ne  pensons  pas  ([ue  sa  seule  diminution  ])uisse  exposer 
le  débiteur  à  une  poursuite  immédiate,  si  mieux  il  n'aime 
fournir  des  garanties  supplémentaires. 

C'est  seulement  dans  le  cas  où  la  garantie  résultant  d'une 
hypothèque  légah»  générale  serait  diminuée  par  le  fait  du 
débiteur  que  le  créancier  pourrait  aloi's  exercer  certains 
droits  ;  la  femme  aurait  la  faculté  de  demander  la  séparation 
de  biens  et,  si  elle  était  prononcée,  de  poursuivre  la  restitu- 
tion de  sa  dot  et  le  paiement  des  indemnités  (|ui  lui  seraient 
dues.  Le  tuteur  pourrait  être  destitné. 

1394.  Mais  ces  hypothèques  légales,  générales  en  pj'incipe 
d'après  la  loi,  peuvent  avoir  été  restreintes  par  convention  ou 
réduites  par  décision  de  justice.  Si  les  immeubles  surlesquels 
elles  portent  d'une  manière  exclusive  venaient  à  périr  ou 
étaient  dégradés  par  cas  fortuit,  il  send)lerait  juste  d'appli- 
quer sinon  l'art.  2131,  du  moins  une  règle  analogue  à  celle 
qu'il  consacre.  La  restriction  n'a  été  consentie,  la  réduction 
n'a  été  prononcée  ou  admise  que  parce  que  la  valeur  des 
immeubles  a  été  appréciée  suffisante  et  sous  la  condition 
qu'elle  demeurerait  telle.  Si  ces  prévisions  ne  sont  pas  exactes 
ou  si  elles  sont  déjouées  par  les  événements,  le  créancier  a  le 
droit  d'obtenir  un  supplément  d'iiypothèque.  Mais,  on  le 
voit,  cette  faculté  ne  résulte  pas  de  l'art.  2131,  car  nous  ne 
reconnaissons  pas  le  droit  au  créancier  d'exiger  un  paiement 
immédiat,  l'existence  du  mariage  ou  de  la  tutelle  n'autorisant 
pas  une  semblable  solution  ('). 

(')  Delviucourl,  III,  p.  537  ;  Grenier,  I,  n.  208;  Duranlon,  XX,  ii.  59  ;  Rolland 
de  Villaryues,  Rép.  du  noL,  V  Réducl.  des  hyp.,  n.  54  ;  Pont,  II,  n.  G99  s.  ;  Tlié- 
zard,  n.  (J7.  —  V.  supra,  II,  n.  1037  cl  1206.  —  Rouen,  G  juil.  1840,  J.  G.,  v"  Prie, 
el  hyp.,  n.  2617,  S.,  40.  2.  537. 
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1395.  L'incendie  qui  détruit  la  maison  hypothéquée  sera, 
en  règle  générale,  vis-à-vis  du  débiteur,  un  événement  de 
force  majeure  et  donnera  lieu,  en  principe,  à  l'application  de 
l'art.  :2i31.  Le  créancier  dont  la  créance  n'est  pas  encore 
exigible  pourra  poursuivre  son  paiement,  si  mieux  n'aime  le 
débiteur  lui  fournir  un  supplément  d'hypothèque  ('). 

En  sera-t-il  de  même  si  la  maison  était  assurée  contre  l'in- 
cendie? On  se  rappelle  que,  dans  ce  cas  et  en  vertu  de  l'art.  2 
de  la  loi  du  19  février  1889,  le  droit  de  préférence  du  créan- 
cier hypothécaire  se  trouve  transporté  sur  l'indemnité  due 
par  la  compagnie  d'assurances  (-).  Mais  pour  conserver  ces 
droits,  il  sera  prudent  de  faire  opposition;  car  tout  paiement 
fait  de  bonne  foi  et  avant  opposition  est  valable  et  libéra- 
toire. Il  semble  donc  que,  dans  le  cas  au  moins  où  l'indem- 
nité serait  la  contre-valeur  exacte  de  l'immeuble  détruit,  les 
droits  du  créancier  sont  pleinement  sauvegardés  et  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  d'appli([uer  l'art.  2131.  Ce  serait  seulement  dans  le 
cas  où  la  maison  aurait  été  insuffisamment  assurée  que  le 
créancier  pourrait  ou  poursuivre  son  remboursement  immé- 
diat ou  obtenir  un  supplément  d'hypothèque.  En  dehors  de 
cette  hypothèse,  il  semble  bien  difficile  de  reconnaître  au 
créancier  le  droit  de  poursuivre  son  paiement  ou  d'obtenir 
un  supplément  de  sûreté.  L'art.  2131  n'a  qu'un  but  :  sauve- 
garder les  intérêts  du  créancier.  La  loi  du  19  février  1889 
y  a  pourvu  ;  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  recourir  aux  me- 
sures autorisées  par  l'art.  2131.  La  loi  nouvelle  exerce  donc 
une  influence  sur  cette  disposition,  elle  en  restreint  la  por- 
tée. 

1396.  Du  moment  où  le  créancier  ne  peut  pas  agir,  le  dé- 
biteur n'a  pas  intérêt,  semble-t-il,  à  ofl'rir  un  complément 
d'hypothèque.  Iln'en  a  pas  le  droit.  Cette  faculté estun  remède 
offert  par  la  loi  pour  pallier  les  inconvénients  que  présente 
le  droit  de  poursuite  accordé  au  créancier.  Ce  droit  de  pour- 
suite n'existe  pas  alors,  comme  nous  venons  de  l'établir.  Par 


(')  Espagne,  L.  hyp.,  art.  111-5». 

(2)  Neuchâtel,  C.  civ.,  art.  1720.  —  Zurich,  C.  ck\,  art.  353.  —  Soleure,  C.  civ., 
art.  sas,  852.  —  Allemagne,  C.  av.,  art.  1127.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1960. 
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conséquent  le  débiteur  n'a  pas  besoin  de  recourir  aux  facili- 
tés de  l'art.  2131.  La  conclusion  est  logique,  conforme  aux 
textes  et  aux  j)i'incipes. 

Est-elle  satisfaisante  d;ins  la  pratique?  C'est  la  question 
qu'il  nous  reste  à  examiner  en  étudiant  cette  consé([uence  que 
les  auteurs  de  la  loi  de  1889  n'ont  certainement  pas  prévue. 
La  dette  n'est  pas  échue  ;  le  créancier  a  fait  opposition  entre 
les  mains  de  la  compagnie  d'assurances  :  l'indemnité  se  dis- 
tribuera par  voie  d'ordre;  le  créancier  sera  collof|ué,  nous  le 
supposons  ;  il  ne  peut  pas  touchei*;  la  somme  restera  dans  les 
caisses  de  l'assureur  ou  sera  par  lui  consignée.  Le  débiteur 
est  dans  l'impossibilité  de  la  recevoir  et  de  l'employer;  il 
peut  être  mis  ainsi  dans  l'impossibilité  de  reconstruire  la 
maison  incendiée  et  obligé  de  recourir  à  un  nouvel  emprunt. 
Telle  est  la  situation  créée  par  la  loi  nouvelle.  Les  parties 
n'en  peuvent  sortir  (jue  par  un  accord  de  leurs  volontés.  Le 
débiteur,  ([uel({ues  garanties  nouvelles  qu'il  offre  à  son  créan- 
cier, ne  pourra  pas  vaincre  sa  résistance  et  obtenir  la  libre 
disposition  de  l'indemnité  d'assurance.  Telle  paraît  être  la 
conséquence  inéluctable  de  la  loi  nouvelle  combinée  avec  les 
principes  généraux  [^). 

La  meilleure  solution  consisterait  certainement  dans  l'at- 
tribution immédiate  de  l'indemnité  d'assurance  aux  créan- 
ciers suivant  leur  rang.  C'est  ainsi  qu'on  procéderait  certai- 
nement si  dans  le  contrat  constitutif  l'indemnité  d'assurance 
avait  été  cédée,  ou  même  si  le  débiteur  s'était  engagé  à  faire 
assurer  les  immeubles  hypothéqués.  On  verrait  dans  ces  sti- 
pulations une  renonciation  au  bénéfice  du  terme  pour  le  cas 
où  un  sinistre  viendrait  à  se  produire.  Nous  croyons  qu'on 
devrait  admettre  la  même  solution  si  l'hypothèque  frappait 
un  navire  et  si  le  navire  périssait  dans  un  naufrage.  Nous 
comprendrions  dès  lors  qu'on  appliquât  le  même  principe  à 
notre  hypothèse  en  vertu  de  la  loi  de  1889.  Mais  nous  regret- 
tons que  le  législateur  n'ait  pas,  comme  certaines  lois  étran- 
gères C),  réservé  le  droit  pour  le  débiteur  de  toucher  l'in- 


(')  Gillard,  Const.  hyp.  conv.,  n.  294. 
■(«}  V.  supra,  I,  n.  282. 
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clemnité  à  la  condition  de  l'appliquer  à  la  reconstruction  ou 
à  la  restauration  do  la  chose  sinistrée  ('). 

1397.  La  même  question  s'agite  dans  le  cas  d'expropria- 
tion pour  cause  d'utilité  publique  (-).  Le  fait  du  souverain  est 
certainement  un  cas  de  force  majeure.  Le  débiteur  se  trouve 
dépouillé  de  son  droit  de  propriété  qui  est  transféré  à  l'expro- 
priant; le  créancier,  de  son  liy|)othèque  en  ce  sens  qu'il  ne 
peut  plus  l'exercer  sur  la  chose  et  ne  conserve  qu'un  droit  de 
préférence  sur  le  prix  (art.  18,  L.  3  mai  18iL).  Ici  il  est  im- 
possible de  procéder  comme  dans  l'hypothèse  précédente. 
L'hypothèque  a  produit  son  effet  légal  ;  elle  cesse  de  frapper 
la  chose,  tandis  que,  dans  le  cas  d'incendie,  elle  continue  de 
grever  le  sol  sur  lequel  s'élevait  la  maison  sinistrée.  Nous 
croyons  naturel  dès  lors  de  procéder  comme  dans  le  cas  de 
purge  ;  le  créancier  sera  colloque  au  rang  de  son  hypothèque 
et  aura  le  droit  de  toucher  immédiatement  le  montant  de  sa 
collocation.  Le  débiteur  ne  pourrait  pas  invoquer  l'art.  2131, 
demander  à  conserver  le  montant  de  l'indemnité  en  offrant  un 
supplément  d'hypothèque  (^),  et  à  jouir  du  bénéfice  du  terme. 

1398.  L'hypothè(jue  consentie  sur  les  biens  à  venir  dans 
l'une  ou  l'autre  des  hypothèses  prévues  par  les  art.  2130  et 
2131  atteint  les  biens  qui  adviennent  au  débiteur,  soit  à  titre 
onéreux,  soit  à  titre  gratuit  ('^),  au  fur  et  à  mesure  des  acqui- 
sitions. Mais  elle  ne  devient  opposable  aux  tiers  et  n'a  de 


(')  Zurich,  C.  civ.,  art.  353.  —  Claris,  C.  civ.,  l"  parlie  (1860),  arl.  104,  Aiui. 
de  léglsl.  éh\,  IV,  p.  552. 

(^)  Espagne,  L.  Iiyp.,  art.  111-5°. —  Zurich,  C.  civ.,a.v{.  .354.  —  (llaris,  (".  civ., 
li«  parlie  (1869),  arl.  104, /!/(/(.  de  lét/isl.  étr.,  IV,  p.  552.  —  Mexico,  C.  cic, 
arl.  1961. 

(')  DalTry  de  la  Monnoye,  Lois  de  Vexprop.,  p.  101;  Poiil,  II,  ii  698;  Marlou, 
III,  n.  1009;  Aubry  et  Rau,  III,  §285,  note  7,  p.  418;  Laurent,  X.KX,  n.  521; 
(îuillouard,  III,  n.  1551.  — C.  cass.  belge,  26  août  1850,  Pasic.  belf/e,  51.  1.  138. 

—  Paris,  13  février  185^,  D.,  58.  2.  57,  S.,  58.  2.  170.  —  Gpr.  Rouen,  12  juin  1863, 
S.,  63.  2.  175,  —  V.  cep.  Delaileau  et  Jousselin,  Tr.  de  Vexprop.  pour  cause 
d'util,  puhl.,  I,  n.  408;  (le  Peyrony  et  Delamarre,  Tr.  de  Vexprop.  pour  cause 
d'ufil.  publ.,  n.  249;  Del  Marmol,  Rev.  prat.,  1858,  XII,  p.  209  s. 

(*)  Cpr.  cep.  Rouen,  8  août  1820,  J.  C,  v»  Priv.  el  hyp  ,  n.  1304,. Dev.  et  Car., 
Collée,  nouv.,  VI,  2.  306.  —   Dijon,  25  avril    1855,  D.,  55.  2.  218,  S.,  55,  2.  40.3, 

—  Ces  arrêts  voient  dans  la  convention  un  pacle  sur  succession  future,  si  le  débi- 
teur déclare  que  les  immeubles  h  venir  par  lui  hypothéqués  doivent  lui  provenir 
de  la  succession  d'une  personne  détei'minée. 
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rang  sut'  chac^uo  imiii<Mil)l<>  (jnc  par  et  à  coniptor'clc  l'inscrip- 
tion prise  par  le  créancier  sur  ces  J)iens(');  riiis(i'i[)tioii  [)rise 
k  rt)rigine  ne  suffit  pas  pour  assurer  son  efficacité.  l*ar  là, 
riiy[)othè([uc  conventionnelle  des  biens  présents  et  à  venii' 
(litière  des  hypothèques  légales  générales  et  judiciaires.  Pour 
celles-ci  inie  seule  inscription  frappe  tous  les  biens  que  le 
débiteur  [)ossède  ou  ac(|uiertdaus  rarroudisseinent  du  bureau; 
il  n'est  pas  nécessaire  d'en  indiquerdans  l'inscrijjtion  lespèce 
et  la  situation  (art.  21  i8al.  dernier).  Au  contraire,  les  hypothè- 
ques des  biens  présents  et  à  venir,  établies  conformément  aux 
art.  2130  et  2131,  sont  des  hypothèques  conventionnelles.  Il 
faut  donc  désigner  dans  l'inscription  l'espèce  et  la  situation  des 
immeubles  grevés  (art.  2li8-o°).  Pour  les  biens  qui  advien- 
nent  au  débiteur  il  est  impossible  de  remplir  cette  condition 
avant  qu'il  ne  les  ait  acquis  ;  il  faut  donc  une  inscription  nou- 
velle au  fur  et  à  mesure  des  acquisitions  réalisées. 

De  là  il  suit  que  le  créancier,  qui  a  hypothèque  sur  les 
biens  à  venir  de  son  débiteur,  doit  se  tenir  au  courant  de  la 
situation  de  celui-ci  et  se  hâter  de  faire  inscrire  son  hypothè- 
que après  chaque  acquisition  opérée  par  le  débiteur,  afin  de 
ne  pas  se  laisser  devancer  par  d'autres  créanciers.  Et  encore, 
malgré  toute  sa  diligence,  n'évitera-t-il  pas  le  plus  souvent 
d'être  primé  par  les  créanciers  ayant  des  hypothèques  légales 
générales  (arg.  art.  2122et  2135);  il  sera  nécessairement  primé 
aussi  par  les  créanciers  ayant  une  hypothèque  Judiciaire,  ins- 
crite au  bureau  dans  le  ressort  duquel  est  situé  l'immeubh; 
nouvellement  acquis  (arg.  art.  2123  al.  2  et  2118  al.  final). 

Il  en  sera  ainsi,  même  dans  le  cas  où  le  fait  (j[ui  a  donne 
naissance  à  l'hypothèque  légale,  où  le  jugement  d'où  résulte 

,',)  Grenier,  I,  n.  G2;  Persil,  I,  sur  l'arl.  213U,  n.  5;  Duranton,  XIX.  n.  379; 
Troploiig,  II,  n.  540;  Pont,  II,  n.  685;  Aubry  el  Rau,  III,  §  273.  p.  337;  Colnieldo 
Sanlerre,  IX,  n.  97  his,  I;  Thézard,  n.  Cfi-'io;  Gillard,  Cous/,  hyp.  coiiv.,  n.  277  ; 
('■uillounrd,  II,  n.  965.  —  Paris,  23  fév.  1835,  ./.  C,  v"  /',ù'.  el  /iijp.,  n  130:î,  y., 
35.  2.  209.  —  Paris,  20  juin.  1836,7.  G.,  ibid.  —  Poitiers,  23  iev.  l«4i,  ./.  C... 
ibid..  S.,  45.  2.  212.  —  Civ.  cass.,  27  avril  1846,  D.,  46.  1.  224,  S.,  46.  1.  .369.— 
(irenoble,  17  Iev.  1847,  0  ,  4S.  2.  52,  S.,  48.  2.  55.  —  Caen,  18  août  1871,  D.,  73. 
2.  228,  S.,  72.  2.  273.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire  Favanl,  Rép.,  v  /////).,  secL.  II, 
S3,  n.  10;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  not.,  \°  H;/p..  n.  282.  —  Angers, 
14  juin.  18i2,  S.,  42.  2.  469  (cassé  par  (>iv.  cass.,  27  avril  1846,  cité  supra,. 
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riiypothèque  judiciaire,  et  même  l'inscription  requise  seraient 
postérieurs  en  date.  Le  rang  entre  créanciers  liypothécaires 
se  détermine  par  la  date  de  linscription  et  non  par  la  date  du 
titre  générateur  de  l'hypothèque.  Cette  conséquence  des  prin- 
cipes de  la  loi  peut  l)lesser  l'équité.  Le  législateur  aurait  pu, 
pour  la  prévenir,  établir  une  règle  analogue  à  celle  des  art, 
2109  et  2111  en  matière  de  privilège  du  copartageant  et  en 
matière  de  séparation  des  patrimoines.  11  aurait  pu  accorder 
au  créancier  qui  a  hypothèque  sur  les  biens  avenir,  un  certain 
délai  pour  prendre  inscription  et  décider  que  l'inscription 
prise  dans  le  temps  ainsi  fixé  rétroagirait  au  jour  de  l'acquisi- 
tion. Ce  que  la  loi  pouvait  faire,  elle  ne  l'a  pas  fait  et  la  solu- 
tion que  nous  avons  enseignée  est  à  l'abri  de  toute  discussion. 

Du  caractère  conventionnel  de  l'hypothèque  des  biens  à 
venir  nous  déduirons  plus  loin  cette  conséquence  qu'elle  ne 
peut  pas  être  réduite  ('). 

1398i.  De  ce  que  le  débiteur  ne  peut  hypothéquer  ses 
immeubles  à  venir  qu'autant  qu'il  hypothèque  en  même 
temps  ses  immeubles  présents  on  a  conclu  que  l'hypothèque 
des  biens  à  venir  n'est  qu'accessoire  et  subsidiaire,  et  que  le 
créancier  ne  peut  poursuivre  son  paiement  sur  les  biens 
advenus  à  son  débiteur,  peut-être  même  demander  sa  colloca- 
tion  sur  le  prix  de  ces  biens,  qu'après  avoir  tenté  en  vain 
d'obtenir  sur  les  biens  présents  ce  qui  lui  est  dû  (-). 

Il  nous  semble  difficile  de  donner  cette  interprétation  res- 
trictive à  l'art.  2130  et  par  suite  à  l'art.  2131.  Nulle  part  la 
loi  n'a  qualifié  l'hypothèque  des  biens  à  venir  d'hypothèque 
subsidiaire  ;  elle  exige  bien  que  le  débiteur  déclare  l'insuffi- 
sance de  ses  biens  présents  et  nous  avons  décidé  que  l'exac- 
titude de  cette  déclaration  est  soumise  au  contrôle  de  la 
justice.  Mais  ces  conditions  sont  seulement  requises  pour  la 
validité  de  la  constitution  hypothécaire.  L'hypothèque  vala- 
blement constituée  doit  produire  ses  effets  ordinaires  et 
frapper  d'une  manière  indivisible  (art.  2114)  tous  les  immeu- 
bles grevés,  les  immeubles  à  venir  de  même  que  les  immeu- 


(')  Infru,  III,  II.  l'.)22. 

(■-)  Guillouard,  11,  ii.  %(•).  —  Nancy,  22  août  1867,   D.,  68.  2.  117,  S.,  68.  2.  109. 
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blos  présents;  soiileiiuMit  elle  iratteiiit  les  imineuhles  à  veuii" 
(ju'au  moineut  où  ils  entrent  clans  le  patrimoine  du  débiteur 
<><  elle  ne  devient  (^fieace  à  l'éi^ai'd  des  tiers  que  par  l'ins- 
cription (pu  doit  en  ètiu;  re([uise.  Pour  qu  il  en  soit  autrement, 
pour  que  l'hypothèque  ne  frappe  pas  de  la  môme  manière 
les  immeubles  présents  et  les  immeubles  à  venir  il  faudrait 
un  texte  formel,  un  article  portant,  comme  l'art.  2105,  que 
rhypothè([ue  ne  s'exercerait  sur  les  immeubles  advenus  au 
débiteur  depuis  la  constitution  hypothécaire  qu'en  cas  d'in- 
suffisance des  immeubles  présents.  Aucun  texte  n'édicte  cette 
règle  et  nous  ne  pouvons  l'admettre  parce  qu'elle  dérogerait 
au  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque. 

Le  législateur  a  du  reste  été  sage  en  ne  l'édictant  pas  :  on 
ne  comprendrait  pas  (ju'il  impose  au  créancier  l'obligation 
de  discuter  au  préalable  un  gage  qui  a  été  déclaré  insuffisant, 
des  immeubles  sur  le  prix  desquels  il  n'obtiendra  peut-être 
aucune  collocation  ('). 

2.  De  1er  spécialifé  r/iianf  à  la  créance  Injpolhécaire. 

1399.  La  spécialité  quant  à  la  créance  hypothécaire  con- 
siste dans  l'indication  spéciale  de  la  créance  pour  sûreté  de 
la([uelle  l'hypothèque  est  constituée.  De  même  qu'un  débi- 
teur ne  peut  pas  valablement  consentir  une  hypothèque  por- 
tant sur  tous  ses  biens  en  général,  sans  désignation  spéciale 
de  la  nature  et  de  la  situation  de  chacun  d'eux,  de  même  la 
loi  proscrit  l'hypothèque  qu'un  débiteur  consentirait  pour 
sûreté  de  toutes  sps  deltcs  en  géiirral  envers  une  personne 
déterminée  sans  autre  précision,  ou  même  de  toutes  celles 
(pi'il  a  contractées  ou  contractera  dans  un  délai  déterminé, 
le  courant  de  l'année  par  exemple.  En  un  mot,  il  ne  suffit  pas 
d'individualiser  l'immeuble  ou  les  immeubles  sur  lesquels 
l'hypothèque  est  établie,  ce  qui  constitue  la  spécialité  quant 
au  gage  hypothécaire,  il  faut  en  outre  individualiser  la 
créance  pour  sûreté  de  laquelle  on  consent  l'hypothèque,  ce 
qui  constitue  la  spécialité  quant  à  la  créance  hypothécaire. 
Cette  seconde  face  de  la  spécialité  se  justifie  par  les  mêmes 
motifs  ([ue  la  première. 

(')  C.pr.  en  ce  sens  Colinel  de  Siinlerrc,  IX,  n.  '.)7  Lis,  II. 
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C'est  d'abord  et  principalement  dans  rintérêt  du  débiteur 
(ju'elle  a  été  édictée.  La  loi  veut  qu'il  proportionne  la  sûreté 
donnée  au  montant  de  la  dette  à  garantir  ;  elle  veut,  par  ce 
moyen,  le  mettre  en  mesure  de  ménager  son  crédit;  il  est 
donc  indispensable  que  la  créance  soit  spécialisée  ;  la  spécia- 
lisation de  la  créance  facilite  la  spécialisation  du  gage  hypo- 
thécaire et  sert  à  réaliser  la  spécialité  de  l'hypothèque,  qui 
est  un  des  principes  fondamentaux  de  notre  code  en  cette 
matière.  La  loi  a  vu  d'un  autre  côté,  dans  cette  spécialisation 
de  la  créance,  un  moyen  de  spécialiser  l'inscription  destinée 
à  prévenir  les  tiers  et  à  leur  faire  connaître  l'étendue  de  la 
brèche  qui  est  ouverte  dans  le  crédit  hypothécaire  du  débi- 
teur. Elle  se  montre  même  plus  rig'oureuse  pour  la  spécia- 
lité de  l'inscription. 

1400.  La  spécialité  quant  à  la  créance  est  requise,  elle 
aussi,  dans  le  titre  constitutif  de  l'hypothèque  et  dans  l'ins- 
cription (art.  2132). 

Elle  est  requise  d'abord  dans  le  titre  constitutif  d'hypo- 
thèc[ue.  Si,  comme  il  arrivera  le  plus  souvent,  l'hypothèque 
est  consentie  pour  sûreté  d'une  dette  de  somme  d'argent 
déterminée,  l'acte  constitutif  devra  en  indiquer  le  montant. 

Que  si  l'hypothèque  est  attachée  à  une  obligation  autre  que 
celle  de  payer  une  somme  d'argent  déterminée,  par  exemple 
à  une  obligation  de  faire,  il  ne  sera  pas  nécessaire  d'en  indi- 
quer la  valeur  pécuniaire  dans  l'acte  constitutif,  parce  qu'il  est 
possible  d'individualiser  la  créance  sans  indiquer  son  chiffre. 
On  dira  par  exemple  que  l'hypothèque  est  consentie  pour 
sûreté  de  l'obligation  que  contracte  le  débiteur  de  marner 
tel  domaine,  d'enlever  tous  les  matériaux  qui  se  trouvent  sur 
tel  terrain. 

Dans  l'une  et  dans  l'autre  hypothèse,  l'acte  constitutif  de 
l'hypothèque  devra  indiquer  les  modalités  de  la  créance,  s'il  y 
en  a,  par  exemple  le  terme  ou  la  condition  dont  elle  serait 
affectée. 

1401.  La  spécialité  ([uant  à  la  créance  hypothécaire  doit  en 
outre  exister  dans  l'inscription.  La  loi  l'y  exige  même  avec 
plus  de  rigueui*  ([ue  dans  l'acte  constitutif,  parce  ({ue  l'ins- 
cription doit  permettre  aux  tiers  ([ui  la  consulteront  de  mesu- 
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rcr  avec  pi'ôcision  le  crédit  hypothécaire  du  délMfoiir.  Pour 
cohi,  riusL'i'iptiou  dcvi'a  toujours,  (jucUe  ([ue  soit  hi  nature  de 
hi  créance  garantie,  en  indi([uer  le  montant  pécuniaire.  Mais 
comment  l'inscrivant  l"era-t-il  cette  indication,  si  la  créance 
est  indéterminée  dans  sa  valeur,  par  exemple  s'il  s'agit  d'une 
dette  de  dommages-intérêts  dont  le  montant  n'est  pas  encore 
fixé?  I.a  loi  dit  ({ue  l'inscrivant  évaluera  le  montant  de  la 
créance;  et,  comme  il  serait  à  craindre  qu'il  ne  fît  une  éva- 
luation dépassant  la  juste  mesure,  le  débiteur,  au  crédit  du- 
quel cette  évaluation  exagérée  porterait  atteinte,  aurait  le 
droit  d'en  faire  prononcer  judiciairement  la  réduction. 

1402.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  spécialité 
quant  à  la  créance  hypothécaire  se  lit  péniblement  entre  les 
lig-nes  dans  l'art.  2132  : 

i<  Llnjpothl'que  conventionnelle  ri  est  valable  qu  autant  que 
»  la  somme  pour  laquelle  elle  est  consentie  est  certaine  et  dè- 
»  terminée  par  l'acte  ;  si  la  créance  résultant  de  V obligation 
»  est  conditionnelle  pour  son  existence,  ou  indéterminée  dans 
»  sa  valeur,  le  créancier  ne  pourra  requérir  Vinscription  dont 
»  il  sera  parlé  ci-après  que  Jusqu'à  concurrence  d'une  valeur 
»  estimative  par  lui  déclarée  expressément,  et  que  le  débiteur 
»  aura  droit  de  faire  réduire,  s'il  y  a  lieu  »  ('). 

Ce  texte  a  été  rédigé  avec  une  négligence  extrême,  et,  quelle 
que  soit  l'interprétation  t[u'on  lui  donne,  il  est  impossible  de 
mettre  d'accord  l'une  avec  l'autre  les  deux  parties  dont  il  se 
compose.  En  effet  la  loi  commence  par  dire  que  «  l'hypothè- 
({ue  conventionnelle  n'est  valable  qu'autant  que  la  somme 
pour  laquelle  elle  est  consentie  est  certaine  et  détertninée 
par  l'acte  ».  Certaine  :  cela  paraît  exclure  la  possibilité  de 


(')  Belgique,  L.  Ki  déc.  1851,  arl.  80.  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1979.  —  Monaco,  C. 
c'iv.,  art.  1970.  —  Espagne,  L.  hyp.,  art.  9.  —  Portugal,  C.  cf?;., art. 911.  —  Neuchâlel, 
C.  civ.,  art.  1727.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  872-873.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1896-1897.  — 
Berne,  C.  civ.,  art.  481.  —  Soleure,  C.  civ.,  art. 843,  856  s. —  Lucerne,  L.  de  1831, 
art.  5.  —  Glaris,  C.  civ.,  l""»  part.  (1869),  art.  99,  Ann.  de  lég.  élr.,  IV,  p.  552.  — 
Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1221.  —  Pologne,  L.  26  avril  1818,  art.  117.  —  Roumanie, 
C.  civ.,  art.  1776.  —  Monténégro,  C.  gén.  des  biens,  art.  199,  201.  —  Grèce,  L. 
11  avril  1836,  art.  9,  17.  —  .lapon,  C.  civ.,  Liv.  des  gar.  des  créances,  art.  208.  — 
Bas-Canada,  C.  civ.,  arl.  2044.  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3277.  —  Haïti,  C.  civ., 
art.  1899.  —  Chili,  C.  civ.,  art.  2431. 
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constituer  une  hypothèque  valable  pour  les  créances  condi- 
tionnelles, qui  sont  incertaines  quant  à  leur  existence.  Déter- 
minée :  donc,  semble-t-il,  on  ne  peut  pas  valablement  cons- 
tituer une  hypothèque  pour  une  créance  indéterminée. 

A  plus  forte  raison  cela  paraît-il  exclure  la  créance  qui  est 
à  la  fois  incertaine  quant  à  son  existence  et  indéterminée 
dans  son  quantum,  v.  g.  une  rente  viagère,  la  créance  d'un 
assuré  avant  le  sinistre  prévu  par  le  contrat.  Eh  bien  !  sur 
ces  divers  points,  la  loi  se  donne  un  démenti  dans  la  partie 
finale  de  l'article,  où  elle  autorise,  moyennant  certaines  con- 
ditions il  est  vrai,  la  constitution  d'hypothèque  pour  des 
créances  conditionnelles  et  pour  des  créances  indéterminées. 

La  loi  n'exige  pas  alors  que  l'acte  constitutif  renferme  lin- 
dication  de  la  somme  pour  sûreté  de  laquelle  l'hypothèque 
est  consentie;  elle  n'exig-e  ])as  non  plus  que  les  parties  con- 
viennent d'une  évaluation.  La  constitution  d'hypothèque  sera 
valable,  pourvu  que  la  créance  garantie  soit  spécifiée  et  qu'on 
indique  les  modalités  dont  elle  est  affectée.  C'est  seulement 
au  moment  où  il  requerra  inscription  que  le  créancier  sera 
tenu  d'évaluer  le  chitfre  de  sa  créance  (").  La  disposition  de 
l'art.  2132  se  réfère  donc  plutôt  à  l'inscription  qu'à  la  consti- 
tution de  l'hypothèque.  A  ce  titre,  sa  place  était  marquée 
dans  l'art.  2148. 

Ce  n'est  pas  tout.  La  loi,  confondant  dans  une  seule  et 
même  disposition  le  cas  où  l'hypothèque  est  constituée  pour 
une  créance  conditionnelle  et  celui  où  elle  l'est  pour  une 
créance  indéterminée,  dit  que  le  créancier  devra  faire  une 
évaluation  de  la  créance  dansl'inscription.  Or,  si  on  comprend 
parfaitement  la  nécessité  de  cette  évaluation,  quand  la  créance 
est  indéterminée,  on  n'en  voit  pas  l'utilité,  nous  dirions  vo- 
lontiers la  possibilité,  quand  la  créance  est  conditionnelle 
et  déterminée  quant  à  son  quantum.  En  effet,  lorsque  la 
créance  est  conditionnelle  sans  être  indéterminée,  le  montant 
en  est  connu,  seulement  l'existence  en  est  incertaine  à  raison 
de  la  condition  à  laquelle  la  créance  est  subordonnée.  L'hy- 
pothèque attachée  à  une  créance  conditionnelle  en  garantira 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  arl.  208,  al.  2. 
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lo  paiement  intégral  si  la  condition  se  réalise  ;  elle  tombera 
dans  le  vide,  si  la  condition  ne  se  réalise  pas.  De  quelle  éva- 
luation peut-il  donc  èti'e  (piestion?  La  seule  chose  qui  soit 
possiJ)le,  c'est  d'in(li([uei'  le  cliillVe  de  la  créance  et  la  moda- 
lité à  laipielle  elle  est  subordonnée  quant  à  son  existence. 

Si  maintenant,  laissant  le  texte  de  côté,  on  se  demande,  en 
se  plaçant  au  point  de  vue  rationnel,  comment  chacune  des 
hypothèses  qui  viennent  d'être  examinées  aurait  dû  être  ré- 
gie, nous  dirons  que,  dans  tous  les  cas,  le  législateur  aurait 
dû  exiger,  dans  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  et  dans 
l'insci'iption  tout  à  la  fois,  l'indication  du  montant  de  la 
créance  et  des  diverses  modalités  dont  elle  peut  être  alFectée. 
Au  cas  où  la  créance  est  indéterminée,  l'évaluation  en  aurait 
été  faite  d'un  commun  accord  entre  les  parties  :  ce  qui  eût 
été  beaucoup  plus  simple  que  de  dispenser,  comme  on  l'a 
fait,  les  parties  d'évaluer  la  créance  dans  l'acte  constitutif, 
pour  laisser  au  créancier  le  soin  de  faire  l'évaluation  dans 
l'inscription,  sauf  au  débiteur  à  faire  réduire  ensuite  cette 
évaluation,  si  elle  est  exagérée,  comme  il  arrivera  le  plus  sou- 
vent. 

No  2.  Conditions  de  forme. 

1403.  Le  contrat  hypothécaire  appartient  à  la  famille  des 
contrats  solennels  :  la  forme  y  est  prescrite  à  peine  de  nullité 
et  même  d'inexistence  du  contrat,  forma  dat  esse  rei.  Cela 
résulte  invinciblement  de  la  définition  contenue  en  l'art.  2117: 
«  L'hypothèque  conventionnelle  est  celle  qui  dépend  des  con- 
»  ventions,  kt  diî  la  forme  EXTÉRuaRE  des  actes  et  des  contrats  ». 
La  convention  des  parties  ne  suffit  donc  pas  pour  établir  un 
droit  d'hypothèque  :  il  faut  que  cette  convention  soit  constatée 
dans  la  forme  prescrite  par  la  loi  ;  autrement  elle  n'a  pas 
d'existence  légale.  C'est  ce  que  dit  aussi  l'art.  2127,  qui  nous 
apprend  en  même  temps  en  quoi  consiste  la  solennité  du  con- 
trat hypothécaire  : 

«  L'hypothèque  conx'entionnelle  ne  peut  être  consentie  que 
»  pai-  un  acte  passé  en  forme  authentique  devant  deux  notaires 
»  ou  devant  un  notaire  et  deux  témoins  »  ('). 

(')  Belgique,  L.  IG  déc.  1851,  arl.  76.  -Ilalie,  C.  civ.,  arl.  1976, 1978.  — Monaco, 
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1404.  En  exigeant  un  acte  authentique  pour  donner  nais- 
sance à  une  hypothèque  conventionnelle,  le  code  a  confirmé 
une  règle  que  notre  ancienne  jurisprudence  avait  établie  mal- 
gré la  solution  contraire  du  droit  romain,  quoique  le  créan- 
cier porteur  d'un  titre  authentique  y  fût  préféré  au  créancier 
porteur  d'un  acte  sous  seing  privé  ('),  que  les  lois  du 
9  messidor  an  III  (art.  17),  et  du  11  brumaire  an  VII  (art.  4) 
avaient  respectée.  Dans  notre  ancien  droit,  elle  se  ratta- 
chait aux  principes  relatifs  à  la  translation  de  la  propriété 
immobilière  et  des  droits  réels  (^).  On  y  décidait  en  effet 
que  les  contrats  générateurs  d'obligations  ne  transféraient 
})ar  eux-mêmes  ni  la  jjropriété,  ni  un  démembrement  de  la 
propriété,  ni  un  droit  réel  quelconque.  Ce  transfert  ne  pouvait 
résulter  que  d'une  tradition  réelle  ou  d'une  clause  de  tradi- 
tion feinte  stipulée  en  exécution  du  contrat.  L'hypothèque, 
j)ar  sa  nature  même,  excluait  toute  idée  de  tradition  réelle; 
le  débiteur  conservait  en  elfet  la  possession  de  l'immeuble 
hypothéqué.  Or  les  clauses  de  tradition  feinte  ne  pouvaient 
être  insérées  que  dans  un  acte  revêtu  de  la  formule  exécu- 
toire, spécialement  dans  les  actes  par  devant  notaire  (').  Par 
conséquent,  l'hypothèque  ne  pouvait  être  constituée  que  par 
acte  notarié.  Nous  avons  déjà  dit  qu'elle  en  résultait  de  plein 
droit  et  que  toute  obligation  constatée  par  un  acte  notarié 
était  garantie  par  une  hypothèque  générale  frappant  les  im- 
meubles présents  et  avenir  du  débiteur.  A  l'origine,  toutefois, 
cette  règle  n'était  vraie  que  pour  les   actes   dressés  par  les 

C.  civ.,  art.  1965.  —  Espagne,  L.  hyp.,  art.  3,  146  ;  Règl.,  art.  94,  106.  —  Portu- 
gal, C.  civ.,  art.  912.  —  Pribourg',  C.  civ.,  art.  656,  658.  —  Neuchàtel,  C.  civ.,  art. 
1727.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  862.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1890.  —  Soleare,  C.  civ., 
art.  954.  —  Lucerne,  L.  de  1831,  art.  3.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1217.  —  Suède, 
Ord.  16  juin  1875,  art.  1,  Ann.  de  léf/isl.  étr.,  V,  p.  814.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art. 
1772. —  Monténégro,  C.  gén.  des  biens,  art.  199.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  19. 

—  Japon,  C.civ.,  Liv.  des  gainant,  des  créances,  art.  205.  —  Bas-Canada,  C  civ., 
art.  2040.  —  Illinois,  Act  29  mars  1872,  art.  1,  11,  Ann.  de  législ.  étr.,  II,  p.  73. 

—  Louisiane,  C.  civ.,  art  3272.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1979. —  Haïti,  C.  civ.,  arl. 
1894.  — République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3128.  —  Uruguay,  C.  c/y.,  art.  2279.  — 
Chili,  C.  civ.,  art.  2409. 

C)  L.  11,  C,  Quipolior.  in  pic/n.  (VIII,  18). 

(^)  Cpr.  Basnage,  Des  hyp.,  ch.  XII;  Pothier,  Del'hyp.,  n.  10. 

C)  V.  notannnent  Coût.  d'Orléans,  art.  278. 
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iiotrtii'cs  royaux  ou  par  les  notaires  des  juslic<>s  subalhM-ncs  ('). 
Il  on  était  autrcMucnt  dos  actes  dressés  par  les  notaires  apos- 
toli([ues,  (pii,  institues  par  la  seule  autorité  eeclésiasti([uc, 
étaient  des  officiers  purement  ecclésiastiques,  n'avaient  pas 
autorité  sur  les  choses  temporelles  et  ne  pouvaient  pas  rece- 
voir de  contrats  hypothécaires.  Mais  lors([ue  le  roi  institua 
des  notaires  l'oyauv  apostoli(jnes,  il  leur  conféra  une  auto- 
rité nouvelle.  Ledit  âv  décembre  1691  décide  formellement 
dans  son  art.  2  «pie  les  actes  par  eux  reçus  produiront  hypo- 
thèques de  la  même  manière  et  sous  les  mêmes  conditions 
que  les  actes  des  autres  notaires  royaux. 

Dans  les  coutumes  de  nantissement  on  exigeait,  conformé- 
ment à  ces  principes,  que  le  nantissement  eût  été  fait  en  ob- 
servant les  formantes  prescrites  par  la  coutume. 

1405.  Le  code  a  repoussé  le  principe  de  notre  ancienne 
juris[)rudence  sur  la  translation  de  la  propriété  et  des  autres 
droits  réels.  Il  décide  que  la  propriété  se  ti'ansfère  par  le 
seul  consentement  des  parties  (art.  711  et  1138),  et  que  les 
conventions  verbales  ou  sous  sig"natures  privées  produisent 
le  même  efTet  que  les  conventions  constatées  par  un  acte  au- 
thentique (art.  1582). 

Néanmoins,  il  a  conservé,  pour  les  actes  constitutifs  d'iiypo- 
pothèque  conventionnelle,  la  règle  de  notre  ancienne  jurispru- 
dence et  il  exige  un  acte  authentique. 

1406.  Quels  sont  les  motifs  qui  l'ont  déterminé  à  décréter 
la  solennité  du  contrat  d'hypothèque?  Notre  législateur  sem- 
ble s'être  inspiré  tout  d'abord  d'une  pensée  de  protection 
pour  le  débiteur  :  la  présence  du  notaire,  qui  dresse  l'acte 
constitutif  de  l'hypothèque,  est  une  garantie  contre  les  sur- 
prises dont  le  débiteur  pourrait  être  la  victime;  elle  l'avertit 
en  même  tenq^s  de  la  gravité  do  l'acte  qu'il  va  accomplir,  et 
lui  permet  de  se  renseigner  exactement  sur  les  conséquences 
^[u'il  entraînera. 

D'autre  part,  cette  prescription  s'explique  par  des  considé- 
rations  du   plus  haut  intérêt  pratique   et  qui  la  rattachent 

(')  Ils  ne  pouvaient  inslrumenler  que  dans  le  ressort  de  la  justice  où  ils  étaient 
reçus.  Par  exception,  les  notaires  du  Cliàlelet  de  Paris,  de  Montpellier  et  d'Orléans 
avaient  le  droit  de  passer  des  actes  par  tout  le  royaume. 
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ainsi  à  l'intérêt  public.  Le  code  civil,  après  bien  des  hésita- 
tions et  des  discussions  approfondies,  allait  consacrer  un 
système  hypothécaire  contraire  à  des  haljitudes  séculaires;  il 
s'inspirait  de  la  loi  récente  du  11  brumaire  an  VII,  dont  les 
dispositions  étaient  encore  assez  peu  connues.  Dans  de  pareil- 
les conditions,  il  y  aurait  eu  des  inconvénients  graves  à  per- 
mettre aux  parties  d'être  les  ministres  de  leur])ropre  volonté. 
Il  était  à  craindre  ({u  elles  ne  se  rendissent  pas  un  compte 
exact  de  la  règle  de  la  spécialité  et  de  ses  conséquences  ; 
elles  étaient  exposées  ainsi  à  commettre  des  erreurs  :  elles 
n'auraient  pas  respecté  les  prescriptions  de  la  loi  et  beau- 
coup de  constitutions  d'hypothèques  auraient  été  frappées  de 
nullité.  Obliger  les  parties  à  recourir  à  un  notaire,  c'est  les 
protéger  contre  les  erreurs,  c'est  prévenir  les  plaintes  qu'au- 
rait justifiées  la  nouvelle  législation,  si  elle  avait  donné  lieu  à 
un  trop  grand  nombre  de  surprises  et  d'annulations.  Ce  mo- 
tif ne  présente  peut-être  (ju'un  intérêt  transitoire;  il  s'appli- 
que cependant  encore  aujourd'hui,  car  notre  législation  hypo- 
thécaire est  ig'-norée  d'un  grand  nombre  de  personnes  et 
donne  naissance  aux  difficultés  les  plus  délicates. 

Enfin,  il  importe  que  les  registres  du  conservateur  des  hy- 
pothèques ne  soient  pas  surchargés  d'inscriptions  prises  sans 
droit.  Il  est  donc  nécessaire  qu'elles  ne  soient  requises  qu'en 
vertu  de  titres  présentant  de  sérieuses  garanties  de  régularité 
et  de  sincérité,  au  moins  quant  aux  signatures  qui  leur  don- 
nent leur  force.  L'acte  authentique  ofire  à  cet  égard  des 
avantages  qu'on  ne  rencontre  pas  dans  les  actes  sous  seing 
privé. 

Telles  sont  les  considérations  par  lesquelles  on  essaie  de 
justifier  l'anomalie  que  la  solennité  du  contrat  d'hypothèque 
introduit  dans  notre  législation  :  il  est  permis  de  vendre  un 
immeuble  ou  de  le  grever  de  servitude  par  acte  sous  seing 
privé,  et  il  faut  un  acte  authenti(jue  pour  le  grever  valable- 
ment dune  hypothè({ue  ! 

1407.  D'après  l'art.  2127,  la  rédaction  dun  acte  authen- 
tique n'est  exigée  que  pour  l'acte  par  lequel  l'hypothèque  est 
consentie,  c'est-à-dire  constituée.  Elle  n'est  donc  pas  requise 
lorsqu'il  s'agit  d'une  simple  promesse  d'hypothèque.  Dans  ce 
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cas,  le  (l('l»il('ur  ne  coiisciil  iiasactiielhMiiciil  une  li\  |)()llir(jii(', 
il  s'ciii^age  seiiltMiieiit  à  la  constitiKM'  iilh'riciii'rnKMii.  Une 
]>ai'oill<>  pi'oinesso  j)Out  résulter  d'un  acte  sous  seing  pi'ivé, 
même  d'une  lelti'e  missive  (*).  Elle  engage  le  [)i'omeltant,  elle 
l'oblige  ;\  faire,  c'est-à-dii'e  à  constituer  uii<;  hypotliècjuedans 
les  fonues  et  les  conditions  déterminées  j)ai'  la  loi.  Le  créan- 
cier aura  donc  le  droit  de  })oursuivre  lexécution  de  cette 
promesse.  Kn  cas  de  refus,  il  s'adressera  à  la  justice.  Ou 
peut  cependant  objecter  que  le  débiteur  devrait  jouir  dans 
tous  les  cas  de  la  même  protection  et  que  riniervention  du 
notaire  a  même  raison  d'être  ('-).  Mais  il  nous  semble  que 
l'art.  2127  étant  exceptionnel,  ne  saurait  être  étendu  à  la 
promesse  d'hypothèque  dont  il  ne  parle  pas. 

1407  I.  Les  tribuJiaux  ne  pourraient  pas  décider  qu'à  dé- 
faut par  le  promettant  de  constituer  rhypothè([ue  dans  le 
délai  à  lui  imparti,  le  jugement  tiendra  lieu  d'acte  constitutif. 
Us  jouissent  bien  de  ce  pouvoir  quand  il  s'agit  d'un  contrat 
purement  consensuel;  ils  peuvent  ordonner  dans  ce  cas  que, 
faute  par  le  débiteur  de  passer  acte  dans  un  certain  délai,  le 
jugement  en  tiendra  lieu.  Us  n'ont  pas  le  même  droit  en 
notre  matière.  Le  motif  de  la  différence  est  sensible.  Dans  le 
premier  cas,  l'acte  n'est  qu'un  moyen  de  preuve;  le  jugement 
peut  le  remplacer.  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  le  con- 
trat est  solennel,  la  rédaction  d'un  acte  notarié  est  une  con- 
dition essentielle,  en  l'absence  de  laquelle  il  n'y  a  pas  de  con- 
vention hypothécaire  aux  yeux  de  la  loi;  le  jugement  ne  peut 
pas  suppléer  à  cette  condition,  il  n'est  pas  un  acte  notarié  ('). 

11  n'y  a  donc  alors  qu'une  obligation  de  faire  qui  demeure 
inexécutée;  les  tribunaux  condamneront  le  débiteur  à  réaliser 


(')  Troplonfc^  II,  n.  437  bis;  Martou,  III,  n.  985;  Pont,  II,  n.  058;  Valelle,  Rev. 
de  dr.  fr.  et  élr.,  1849,  VI,  p  981,  note  2  et  Mélanf/es,  I,  p.  384,  note  2;  Anbry  et 
Rau,  III,  §  266,  p.  275;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia%  V,  p.  179,  §  8C0,  note  4; 
Laurent.  XXX,  n.  453;  Thézard,  n.58;  Tliiry,  IV,  n.  503;  Guillouard,  II,  n  1008; 
(le  Vareilles-Soniniières,  Synt.  du  dr.  internat,  privé, \l,  n.  1043.  —  l^au,  16  juill. 
185-2,  D.,  54.  2.  205,  S.,  52.  2.  417.  —  Req.,  5  nov.  1860,.D.,  61.  1.  .301,  S.,  61.  1. 
{^58.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  27  août  1844,  J.  (i..  v»  Priv.  et  kyp.,  n.  1258,  S.,  44.  1.  740.- 

(^)  Cpr.  Trib.  civ.  Langres,  31  décembre  1897,  Gaz.  des  Trib.,  15  avril  1898. 

(')  Arnlz,  IV,  n.  1808;  Uillard,  Const.  hyp.  conv.,  n.  252.  —  Paris,  14  déc. 
1893,  Ga:.  des  Trib.,  23  déc.  1893.  —  V.  cop.  en  sens  conlr.  Tliiry,  IV,  n.  503. 
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son  engagement  et,  faute  par  lui  de  ce  faire,  à  des  domnîa- 
ges-iiitérêts,  notamment  au  remboursement  immédiat  de  la 
dette  que  Ihypothcque  était  destinée  à  garantir.  Le  créancier 
jouira,  pour  l'exécution  de  ce  jugement,  detousles  avantages 
accordés  par  la  loi  ;  il  aura  notamment  le  droit  de  se  préva- 
loir de  l'hypothèque  judiciaire  ('). 

1407  II.  Ce  que  nous  venons  de  dire  ne  s'applique  qu'à  la 
promesse  d'hypothèque.  Si  les  parties  avaient  voulu  faire  par 
acte  sous-seing  privé  une  véritable  constitution  d'hypothèque, 
celle-ci  serait  nulle  ou  même  inexistante  (-];  la  constitution 
d'hypothèque  est  un  contrat  solennel;  en  l'absence  des  for- 
mes ordonnées  par  la  loi,  elle  ne  saurait  exister. 

1408.  Pour  le  môme  motif,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
l'obligation  pour  sûreté  de  laquelle  l'hypothèque  est  consti- 
tuée soit  constatée  par  un  acte  authentique,  si  elle  résulte 
d'un  acte  distinct.  L'art.  2127  est  exceptionnel  ;  en  principe, 
les  contrats  sont  consensuels;  la  loi  déroge  à  cette  règle  pour 
l'acte  constitutif  d'hypothèque  ;  elle  n'y  déroge  pas  pour  l'acte 
d'obligation;  celui-ci  reste  donc  soumis  aux  principes  du  droit 
commun,  il  peut  parfaitement  être  rédigé  sous  signature 
privée  (^).  La  créance  peut  môme  être  constatée  par  un  titre 
à  ordre  ou  au  porteur  et  la  transmission  de  la  créance  emporte 
transmission  de  l'hypothèque  ('*). 

Alors  les  énonciations  qui  constituent  la  spécialité  soit 
quant  au  gage  hypothécaire  (art.  2129),  soit  quant  à  la  créance 
garantie  par  l'hypothèque  (^)  (art.  2132),  doivent  nécessaire- 
ment figurer  dans  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque. 


(')  Valelle,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  18i9,  VI,  p.  981  et  Mélanges,  1,  p.  384-385  ; 
Aubry  el  Rau,  loc.  cit. 

H  Pont,  loc.  cil.  —  Civ.  rej.,  27  août  1844,  ./.  G.,  \o  Priv.  el  hyp.,  n.  1258,  S., 
4-4.1.740. 

(3)  Persil,  I,  sur  l'art  2127,  n.  7;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  p.  274;  Guillouard, 
II,  n.  991. 

;♦)  Beudant,  Note  dans  D.,  78.  1.  241  ;  l^iscaud,  Rev.  cril.,  1878,  Noiiv.  sér.,  VII, 
p.  705  s.  ;  Gillard,  Co?is^i7.  %jD.  convenl.,  n.  219  s.;  Guillouard,  II,  n.  1003.  — 
Bordeaux,  18  mars  1852,  D.,  52.  2.  280,  S.,  52.  2.  321.  —  Alger,  7  mai  1870,  D., 
71.2.  1,  S.,  71.  2.  105.  —  Paris,  15  mai  1878,  D.,  82.  1.  108.  —  Paris,  3  juill.  1897, 
naz.  du  Pal.,  97.  2.  474.  —  Rapp.  Civ.  cass.,  8  mai  1878,  D.,  78.  1.  241. 

,^)  Civ.  cass.,  l"--  déc.  1852,  D.,  54.  1.  275,  S.,  54.  1.  93.  —  Cpr.  Req.,  7  déc. 
1880,  D.  81.  1.312. 
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1.0  plus  s()UV(Mit  un  seul  ot  nièino  acie  notarié  constatera 
tout  à  la  l'ois  la  créance  et  riiyp()tliè([ue  :  j)ai'  exemple,  si  je 
vous  emprunte  de  l'argent  sur  hypotliè([ue,  un  même  acte 
notarié  pourra  constater  le  prêt  et  l'hypotliètpie  (pie  je  con- 
sens [)<>ur  sa  sûreté.  I/art.  ^120  al.  I  lait  allusion  à  ruue  et 
à  l'autre  de  ces  deu\  hypothèses,  l()rsf[u'il  exige  ([ue  Ja  dési- 
gnation spéciale  de  rimmeuhle  ou  des  immeuhles  hypothé- 
qués figure,  soif  dans  le  t'ilrr  autheniique  constitutif  de  la 
errance,  soit  dans  un.  acte  authentique  postérieur  ('). 

De  mémo,  lorsque  l'ohligation  pour  sûreté  de  la<[uelle  l'hy- 
pothècpie  a  été  constituée  est  indéterminée  ou  éventuelle,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  qui  en  opère  la  liquidation  ci 
en  fixe  le  montant  soit  un  acte  authentique  ;  il  peut  sans  diffi- 
culté être  rédigé  sous  seing  privé  (-).  Ainsi  en  est-il  notam- 
ment pour  l'hypothèque  qui  garantit  une  ouverture  de  cré- 
dit («). 

1409.  Un  acte  authentique  quelconque  ne  suffît  pas  :  l'art. 
2127  exige  un  acte  passé  devant  deux  notaires  ou  un  notaire 
et  deux  témoins.  Ainsi  le  procès-verhal  dressé  par  le  juge  de 
paix  en  bureau  de  conciliation  est  certainement  un  acte  au- 
thentique ;  il  ne  peut  cependant  pas  contenir  valablement  une 
constitution  d'hypothèque  (arg.  art.  o4  Pr.  civ.).  Il  n'est  pas 
un  acte  notarié.  Le  notaire  est  le  seul  officier  public  compétent 
pour  recevoir  et  constater  les  contrats  d'hypothè([ue. 

Mais  si  un  acte  notarié  est  indispensable,  un  acte  notarié 
ordinaire  suffit  pour  la  validité  du  contrat  hypothécaire,  ce 
contrat  ne  figurant  pas  sur  la  liste  de  ceux  pour  lesquels  la 
loi  du  21  juin  1843  exige  exceptionnellement  la  présence 
réelle  du  notaire  en  second  ou  des  témoins  instrumentaires 
au  moment  de  la  lecture  et  de  la  signature. 

Bien  entendu,  l'acte  notarié  qui  constate  la  convention 
d'hypothèque  doit  être  valable  comme  acte  notarié.  S'il  était 
nul  pour  l'une  des  causes  indiquées  en  l'art.  1318,  la  conven- 
tion d'hypothèque  serait  inexistante,  alors  même  ({ue  l'acte 

(')  Chili,  C.  c/r.,  arl.  2109. 

I})  Merlin,  Rép.,  \°  Hyp.,  secl.  Il,  §  3,  arl.  (j,  n.  4;  Persil,  I,   s:ir  l'arl.  2127,  ii. 
7:  Troplong,  II,  n.  508;  Grenier,  I,  n.  21);  PonI,  II,  n.  GCU. 
(3)  Supra,  11,  n.  1285. 
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serait  signé  tles  parties.  L'art.  1318  dit,  il  est  vrai,  que  l'acte 
vaut  alors  conuiie  écriture  privée;  mais  cela  signifie  simple- 
ment ([ue  les  parties  se  trouvent  clans  la  même  situation  que 
si  elles  avaient  fait  un  acte  sous  signature  privée  ;  or  la  conven- 
tion d"hy[!othè(|ue  constatée  par  un  acte  sous  signature  privée 
est  inexistante. 

1410.  [/enregistrement  de  l'acte  notarié  qui  renferme  la 
convention  d'hypothèque  est-il  nécessaire  pour  la  validité  de 
cette  convention?  La  question  était  fort  intéressante  dans 
notre  ancienne  jurisj)rudence,  où  toutes  les  ohligations  cons- 
tatées par  acte  notarié  étaient  garanties  par  une  hypothèque 
générale  et  où  le  rang  entre  les  créanciers  hypothécaires 
était  déterminé  par  la  date  des  contrats.  Un  édit  de  Henri  111 
de  juin  lo81,  portant  création  d'un  bureau  de  contrôle  des 
actes  extrajudiciaires  en  chaque  siège  royal  subordonne  l'ac- 
quisition du  droit  d'hypothèque  à  la  condition  que  l'acte  nota- 
rié d'obligation  sera  enregistré  dans  un  délai  de  deux  mois 
(art.  6)  ;  mais  il  décide  en  même  temps  (art.  6)  que  cet  enre- 
gistrement rétroagira  à  la  date  du  contrat  (Voy.  aussi  édit 
d'Henri  IV  de  juin  1606).  Mais  à  la  suite  de  transactions 
diverses  et  particulières,  cet  édit  se  réduisit  à  une  simple 
mesure  fiscale,  et  la  règle  que  nous  en  avons  déduite  ne  fut 
pas  appli([uée,  si  ce  n'est  toutefois  en  Normandie,  où  l'édit, 
malgré  sa  révocation  en  1588,  fut  reçu  en  exécution  d'une 
déclaration  de  1606  (').  Une  tentative  faite  par  Louis  XIV  en 
mars  1693  ne  fut  pas  beaucoup  plus  efficace.  Par  des  négocia- 
tions diverses,  plusieurs  villes,  plusieurs  provinces,  notam- 
ment la  Flandre,  le  Hainaut,  le  Cand^résis,  l'Artois,  l'Alsace 
et  la  ville  de  Paris  oJjtinrent  soit  gratuitement,  soit  moyen- 
nant finances' d'être  affranchies  de  cette  règle. 

La  loi  du  5  décembre  1790  relative  à  l'organisation  de  l'en- 
registrement la  consacra  de  nouveau  par  son  art.  9  et  la  géné- 
ralisa. Elle  décidait  que,  «  à  défaut  d'enregistrement  dans  les 
»  délais,  un  acte  passé  devant  notaires  ne  pourra  valoir  que 

(')  V.  Basnage,  Des  hyp.,  I,  ctiap.  XII.  On  soulenait  même  qu'un  acie  sous  seing 
privé  eniporlail  hypothèque  s'il  élait  conInMé.  On  décidail  qu'une  obligation  sous 
seing  privé  donnait  hypothèque  du  jour  du  décès  du  débiteur,  même  en  l'absence 
de  toute  reconnaissance  ou  contrôle. 
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»  contmc  acte  sof/s  srl/if/  prirr  ».  Il  rrsiiUnit  ii(''('('ss;iii'<MiuMit 
de  cotto  disposition  ({uo  rohlii^atioii  constatée  [)ar  nn  acte 
notarié  non  cnroi^istré  n'était  gai-antio  (')  par  aucune  liypo- 
thèque.  Mais,  ])ien  ([ue  l'opinion  contraire  compte  des  parti- 
sans (-),  nous  n'hésitons  pas  à  penser  que  cette  loi  a  été  al)ro- 
gée  par  l'art.  73  de  la  loi  du  22  l'riniaire  an  VII  (^).  En  outre, 
l'art.  33  de  cette  dernière  loi  se  contente  de  condamner  à  une 
amende  et  au  paiement  du  droit  le  notaii'e  ([ui  n'a  pas  fait 
enregistrer  nn  acte  dans  le  délai:  hien  (lilfércnt  de  l'art.  3i 
relatif  aux  actes  des  huissiers,  il  ne  prononce  pas  dans  ce  cas 
la  nullité  de  l'acte.  Cette  disposition  n'avait  plus  d'ailleurs 
de  raison  d'être.  Elle  s'expliquait  et  se  justifiait  même  sans 
peine  sous  l'empire  d'une  législation  dans  laquelle  le  rang-  des 
hypothèques  était  déterminé  par  la  date  des  contrats  ;  elle 
ne  se  concevait  plus  sous  le  régime  de  publicité  organisé  par 
les  lois  du  9  messidor  au  III  et  du  11  brumaire  an  Vil.  L'or- 
dre de  préférence  est  alors  réglé  par  l'ordre  des  inscriptions. 

Le  code  ayant  emprunté  ce  principe  aux  lois  du  9  messidor 
an  m  et  du  1 1  l)rumaire  an  VII,  il  n'y  avait  pas  de  motif  pour 
faire  revivre  la  disposition  de  la  loi  de  1790.  Aussi  faut-il 
décider  que  l'enregistrement  n'est  pas  nécessaire  pour  la  vali- 
dité des  conventions  d'hypothèques.  L'art.  2127  ne  l'exig-e  pas. 

1411.  L'acte  constitutif  d'hypothè<[ue  peut  être  rédigé  en 
brevet.  La  gravité  de  cette  convention  justifierait  en  législa- 
tion une  exigence  plus  rigoureuse  (*),  ainsi  que  cela  a  lieu  en 
Belgique.  On  comprendrait  très  bien  une  disposition,  aux 
termes  de  laqu(dle  il  devrait  en  être  conservé  minute.  La  pru- 
dence conseillera  aux  parties  de  recourir  à  cette  sage  précau- 

(')  Civ.rej.,  7  déc.  1807.  /.  G.,  v»  Prie,  el  hyp.,  n.  1284,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv  , 
II,  1.  457.  —  Bourges,  17  mai  1827,  S.,  29.  2.  109. 

1-)  Merlin,  Hép.,  \"  Enref/.,  §  4  el  v"  H'/p.,  secl.  II,  §  3,  arl.  G,  n.  4;  Grenier,  1, 
n.  17. 

(';  Favard  de  Lnnglade,  Rép.,  \°  Acte  notarié,  §  1,  n.  3;  Rolland  de  Villargues, 
Jurisp.  du  not.  (1828),  p.  147  ;  Troplong,  II,  n.  507  (V.  dans  Troplong,  ladémons- 
Iralion  détaillée  de  celte  solution);  Ponl,  II,  n.  (>64  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266, 
texte  et  note  i7,  p.  274;  Guillouard,  II,  n.  990.  —  Toulouse,  12  déc.  1835,  J.  G., 
vo  Priv.  et  hyp..  u.  1285,  S.,  36.  2.  432.  —  Cpr.  Heq.,  23  janvier  1810,  S.,  10.  1. 
126.  —  Bourges,  17  mai  1827,  /.  G.,  \'<>  Contr.  de  mar.,  n.  251,  S.,  29.  2.  109. 

'';  ^'.  Observations  de  la  Faculté  de  Caen,  Documents  sur  la  réforme  hypothé- 
caire, 111,  n.  49ii. 
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tion.  Mais  lart.  2127  ne  Toxige  pas;  et  si  les  rédacteurs  du 
code  avaient  voulu  imposer  cette  formalité,  ils  n'auraient  pas 
manqué  de  s'en  expliquer  formellement,  comme  ils  l'ont  fait 
dans  l'art.  931  pour  les  actes  portant  donation  ('). 

En  vain  on  objecte  (ju'aux  ternies  des  art.  20  et  68  L.  25  ven- 
tôse an  XI,  les  notaires  sont  obligés  de  garder  minute  des 
actes  qu'ils  reçoivent,  et  ce  à  peine  de  nullité  (-).  La  réponse 
se  trouve  dans  l'art.  20  lui-même;  la  règle  qu'il  édicté  n'est 
pas  absolue  ;  elle  comporte  des  exceptions,  car  le  texte  ajoute  : 
«  ne  sont  néanmoins  compris  dans  cette  disposition  les  actes 
»  simples  qui,  d'après  la  loi,  peuvent  être  délivrés  en  bri'vet  ». 
Tel  est  précisément  l'acte  constitutif  d'iiypothèque  ;  l'art.  2148 
al.  1  ne  permet  guère  den  douter;  on  y  lit  en  effet  que  les 
parties  représenteront  au  conservateur  «  roriginal  en  brevet 
»  ou  une  expédition  authentique  du  jugement  ou  de  l'acte 
»  qui  donne  naissance  au  privilège  ou  à  l'hypothèque  »  ;  or  les 
jugements  étant  toujours  rédigés  en  minute,  les  mots  «  l'ori- 
ginal en  brevet  »  ne  peuvent  s'appliquer  cpi'aux  actes  notariés 
constitutifs  d'hypothè([ues  (■'). 

1412.  La  jurisprudence  va  même  plus  loin  :  elle  admet 
la  validité  de  la  constitution  d'hypothèque,  faite  par  un  acte 
sous  seing  privé,  lorsque  cet  acte  a  été  reconnu  devant  notaire, 
ou  lorsqu'il  a  été  déposé  par  le  débiteur'  entre  les  mains  d'un 
notaire  tpii  en  a  régulièrement  constaté  le  dépôt  soit  en  la 
présence,  soit  en  l'absence  du  créancier. 

Cette  jurisprudence  n'est  pas  discutable,  si  l'acte  de  recon- 
naissance ou  de  dépôt  dressé  par  le  notaire  relate  dans  tous 
ses  détails  la  convention  d'hypothèque  ;  c'est  alors  véritable- 
ment un  acte  constitutif  et,  comme  il  a  été  reçu  par  un  notaire 
conformément  à  l'art.  2127.  sa  validité  ne  peut  pas  être 
révoquée  en  doute. 

(')  Belgi(iue,  L.  16  déceinl)rc  18M,  iirl.  83.  —  Thiry,  IV,  n.  502.  525. 

(■-)  Dui-anlon,  XIX,  n.  357,  XX,  n.  98  ;  Martou,  III,  n.  1057. 

I ')  Rolland  de  Villargues,  Rc'/;.,  v"  lircvet,  a.  il  el  12  ;  Sébire  el  (varlei-el,  Endj- 
clop.,  eod.  V",  II.  11  ;  Massé  el  Vcr^é  siirZaclinria^,  V,  p.  178,  g  800,  noie  2;Aubry 
cl  Mail,  III,  g  2()G,  Icxleel  note  'iC),  p  273;  PonI,  11,  n.  GG5  el  942;  Taulier,  VII, 
]).  2G1  ;  Lyon-Caeii,  .Vo/e  dans  S.,  71.  2.  105;  Laurent,  XXX,  n.  432;  Ciillanl, 
CuitsI.  hi/p.  conv  ,  11.  214  ;  Ciiiillouard.  II,  n.  989.  —  Alger,  7  mai  1870,  D.,  71.  2. 
1,  S.,  71.  2.  105 
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La  solution  paraît  moins  ('crtainc,  si  le  notaire  s'est  l)orné 
à  dressoi'  [)i'ocès-verl)al  de  la  reconnaissance  faite  devant  lui 
ou  du  dé[)ot  ell'ectué  au  raui;-  de  ses  minutes.  Cette  questiou 
s'était  posée  dans  notre  ancienne  jurisprudence  et  Potliier  la 
résolvait  dans  le  même  sens  ({ue  la  jurisprudence  contempo- 
raine. «  Les  actes  sous  signature  privée,  dit-il  ('),  lorsqu'ils 
»  sont  déposés  chez  un  notaire  et  reconnus  [)ar  les  })arties 
»  ({ui  les  ont  sousciits,  produisent  hypothè([ue  du  jour  de 
»  l'acte  de  reconnaissance  qu'en  dresse  le  notaire;  car,  quoi- 
»  que  les  actes  sous  signature  privée  ne  soient  [)ar  eux-mêmes 
»  munis  d'aucune  autorité  publique  qui  puisse  produire 
»  l'hypothèque,  ils  le  deviennent  par  l'acte  de  reconnaissance 
»  (jui  en  est  t'ait  par  devant  notaire  )>.  Il  résulte  de  ce  passage 
que  l'obliiiation  constatée  par  un  acte  sous  signature  privée 
déposé  chez  un  notaire  jouit  des  mêmes  garanties  qu'une 
obligation  notariée.  11  en  résulte  ([ue  dans  notre  ancienne 
jurispi'udence  ces  deux  cas  devaient  être  assimilés.  Sans  cloute 
jadis  toute  obligation  notariée  était  g-arantie  par  une  hypo- 
thèque g'énérale,  tandis  que  sous  le  code  l'hypothèque  ne 
peut  résulter  ((ue  d'une  stipulation  formelle  et  doit  êti'e  spé- 
ciale. Mais  qu'importe  cette  dilférence?  11  nous  suffit  d'avoir 
prouvé  par  l'autorité  de  Pothierf{ue,  par  le  dépôt,  l'acte  sous 
seing"  privé  se  transforme  en  acte  notarié.  Ne  sommes-nous 
pas  autorisés  à  en  conclure  f[ue  la  stipulation  d'hypothèque 
se  trouve  ainsi  validée? 

Pour  (pi'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  c[ue  les  rédacteurs 
du  code  aient  eu  la  volonté  de  rompre  sur  ce  point  avec  les 
traditions  de  notre  ancienne  jurisprudence.  Or,  il  n'en  a  pas 
été  ahisi.  Les  travaux  préparatoires  en  fournissent  la  preuve. 
La  question  fut  en  effet  soulevée  dans  la  séance  du  conseil 
d'Etat  du  5  ventôse  an  XII  (-).  Duchatel  demanda  «  qu'on 
"  attribue  à  la  reconnaissance  de  la  signature,  lorsqu'elle  est 
))  faite  devant  notaires,  la  même  force  que  lorsqu'elle  est 
»  faite  en  jugement  ».  Berlier  répondit  cju'il  n'y  avait  pas 
de  motif  d'adoptfU'  cette  proposition,  parce  que  «  s'il  s'agit 

(M  Polliier,  De  Z7(.yp.,   n.  19.  —  V.  aussi  Polliier,  Cuit/.  d'Orlt'fins,  Inlrod.  au 
lil.  XX,  n.  13;  Basnage,  Des  /'.'//'•,  ch.  XII. 
t^j  Feiiet,  XV,  p.  3GU;  Locré,  XVI,  p.  2734. 

Privil.  et  hvp.  —  2e  éd..  II.  33 
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»  d'un  titre  sous  seing-  privé  que  toutes  les  parties  intéressées 
»  aient  porté  à  un  notaire  pour  lui  donner  la  forme  authen- 
»  tique  par  la  transcription,  l'annexe  ou  une  nouvelle  rédac- 
»  tion,  l'article  en  discussion  suffit;  car  l'acte  notarié  donne 
»  ouverture  à  l'hypothèque,  et  dès  ce  moment  elle  peut  être 
»  acquise,  en  ohservant  les  formalités  prescrites  par  la  loi  >?. 
Puis  le  cléhat  fut  clos  par  cette  observation  de  Treilhard, 
dans  laquelle  on  ne  perçoit  plus  aucun  souvenir  de  la  règle 
ancienne  qui  attachait  une  hyjDothèque  à  tout  acte  notarié  : 
((  Les  actes  sous  seing  privé  ainsi  reconnus  deviennent  des 
»  actes  devant  notaires,  pourvu  que  la  recomiaissance  ait 
>.  lieu  de  la  part  de  ceux  contre  les({uels  ils  font  preuve  ». 
Cette  transformation  est  en  effet  la  conséquence  des  faits 
accomplis  par  les  parties.  En  déposant  l'acte  dans  les  minu- 
tes d'un  notaire,  elles  en  reconnaissent  la  sincérité,  elles 
l'approuvent,  elles  l'annexent  à  l'acte  notarié  de  dépôt  avec 
lequel  il  ne  forme  plus  ([u'un  tout  indivisible  et  de  la  nature 
duquel  il  devient  ainsi  participant.  La  convention  d'hypothè- 
que est  dès  lors  constatée  par  un  acte  notarié,  comme  l'exige 
l'art.  2127  ;  elle  se  trouve  par  suite  validée. 

Mais  pour  que  l'acte  produise  cet  effet,  il  faut  que  le  dépôt 
ait  été  effectué  par  celui  dont  la  volonté  doit  être  constatée 
en  la  forme  authentique  pour  donner  naissance  à  l'hypo- 
thèque. Treilhard  le  faisait  justement  observer  au  conseil 
d'Etat,  Il  faut  donc  que  le  dépôt  soit  fait  par  les  deux  parties 
ou  par  le  débiteur  soit  en  présence,  soit  en  l'absence  du  créan- 
cier (').  S'il  était  effectué  parle  créancier  seul,  il  ne  constaterait 


(')  Merlin,  Rép.,  \o  Hyp.,  sccl.  II,  §  3,  arl.  G  ;  Persil,  I,  sur  l'art.  2127,  n.  4  ; 
Grenier,  1,  n.  67  et  68  ;  Duranton,  XIX,  n.  361  ;  Pont,  II,  n.  661  ;  Aubry  et  Rau, 
III,  §  266,  p.  273;  Larombière,  Des  obliq.,  V,  sur  l'art.  1317,  n.  40;  Thézard, 
n.  58-4»  ;  Gillard,  Consl.  Iiyp.  conv.,  n.  228  ;  Guillouard,  II,  n.  995.  —  Civ.  rej., 
11  juillet  1815,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1245,  S.,  i5.  1.  336.  -  Req.,  25fév.  1824, 
J.  G.,  eod.  yo,  n.  1247,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VII.  1.403.  —  Civ.  rej.,  15  fév. 
1832,  J.  G.,  vû  Suce,  n.  1361,  S.,  32.  1.  790.  —  Paris,  5  déc.  1885,  D.,  87.  2.  55, 
et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  3  déc.  1889,  D.,  90.  1.  105,  S.,  91.  1.  525.  —  V.  aussi 
Paris,  5  déc.  1887,  D.,  89.  2.  185.  —  Rapp.  Req.,  4  août  1864,  D.,  64.  1.  437,  S., 
64.  1.  401,  qui  décide  qu'une  simple  prorogation  de  délai  accordée  par  le  créan- 
cier ne  saurait  valider  l'hypothèque  nulle  pour  violation  de  l'art.  2127.  — V.  cep. 
en  sens  contraire  Delvincourt,  III,  p.  159;  Bugnet  sur  Polluer,  De  l'hyp.,  n.  19  ; 
Colmet  de  Santcrre,  IX,  n.  95  bis,  IV. 
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pas  authciitiqueinont  lo  consentement  du  débitcnr  à  la  cons- 
titution (rhyi)otliè([ue  ;  celle-ci  resterait  donc  inexistante  (')  ; 
toutefois  si  le  créancier  avait  agi  en  ([ualité  de  mandataire  du 
débiteur,  l'hypothècjue  pourrait  être  validée  ;  il  serait  indis- 
peiisal)lc,  à  notre  avis,  (jue  ce  mandat  fût  constaté  par  acte 
notarié  ;  sans  cela  le  consentement  du  débiteur  n'aurait  pas 
été  domié  dans  les  formes  exigées  [)ar  la  loi  et  l'acte  resterait 
destitué  de  toute  efficacité  au  point  de  vue  de  Ihypothèquef'). 

1412  1.  Il  sendile  résulter  des  explications  précédentes  que 
labsence  d'acte  notarié  ou  la  nullité  de  l'acte  dressé  entraîne 
l'inexistence  de  rhypothè(|ue,  ([ue  ce  vice  ne  peut  pas  être 
réparé  et  ([ue,  pour  faire  naîtro  le  droit,  il  faudra  faire  une 
convention  nouvelle  dans  les  formes  déterminées  par  la  loi 
(arg.  art.  1310)  (^i. 

Cependant  nous  avons  décidé  que  le  dépôt  de  l'acte  sous 
seing'  privé  au  rang-  des  minutes  d'un  notaire  validait  la  cons- 
titution d'hypothèque.  La  logique  nous  conduit  à  admettre 
que  le  vice  qui  entache  l'acte  notarié  et  en  entraîne  la  nullité 
est  susceptible  de  s'effacer  par  une  confirmation  de  l'hypo- 
thèque faite  dans  la  forme  légale  de  l'art.  21:27  (^).  Mais  cette 
confirmation  ne  saurait  nuire  aux  tiers  (arg.  art.  1338)  ;  elle 
ne  validerait  donc  pas  l'inscription  ])rise  en  vertu  de  l'acte 
nul  {'). 

Il  nous  paraît  certain  que  l'hypothèque  ne  pourrait  alors 
être  validée  par  une  reconnaissance  en  justice  de  l'acte  sous 
seing  privé  constitutif;  l'hypothèque  conventionnelle  doit 
être  établie  par  un  acte  notai'ié  ;  mais  cette  reconnaissance  faite 
en  justice  pourrait  engendrer  une  hypothèque  judiciaire  sous 
les  conditions  que  nous  avons  déterminées  ("). 

(')  Pont,  II,  n.  661  ;  Aubry  el  Hau,  HI.  §  266,  p.  273  ;  Guillouanl,  II,  n.  996.  — 
Melz,  24  mars  1819,  ./.  d.,  v»  Obllg.,  n.  3228,  S.,  19.  2.  ;3:J2. 

i^)  Pont,  loc.  cit.  —  V.  cep.  en  sens  coniruire  Caen,  22  juin  1824, ./.  (i.,  v»  Priv. 
el  hyp.,  n.  1246. 

(')  Laurent,  XXX,  n.  437  et  447. 

(*)  V.  en  ce  sens  les  auteurs  cités  à  la  noie  suivante. 

(S)  Marlou,  III,  n.  985;  Guiilouard,  II,  n.  i(m-M)l.  —  Riom,  31  juil.  1850,  D., 
52.  2.  222,  S.,  51.  2.  698.  —  Giv.  rej.,  7  fév.  185i,  D.,  5i.  1.  49,  S.,  5i.  1.  .322.  — 
V.  cep.  en  sens  contraire  Labbé,  Note  dans  S.,  81.  1.  4il;  Gillanl,  Coiist.  hyp. 
cornent.,  n.  250.  —  Pau,  16  mars  1893,  S.,  93.  2.  125. 

i'^)  Aubry  et  Hau,  III,  ïj  266,  p.  277.  —  Toulouse,  18  déc.  1816,  ./.  G.,  v»  Priv.el 
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1413.  La  volonté  du  constituant  (nous  désignons  sous  ce 
nomceluiquiconscntrhyj)othèque)de\antnécessairementêtre 
constatée  par  acte  notarié,  il  s'ensuit  que,  s'il  veut  se  faire 
représenter  par  un  mandataire,  la  procuration  devra,  àpeine 
de  nullité,  être  spéciale  et  notariée  (').  En  efiet,  cest  alors 
dans  la  procuration  qu'il  exprime  sa  volonté  d'hypothéquer, 
et  cette  volonté  ne  serait  pas  manifestée  dans  la  forme  voulue 
par  la  loi,  si  la  procuration  n'était  pas  notariée.  L'authenti- 
cité du  consentement  est  l'élément  essentiel  de  toute  affecta- 
tion hypothécaire.  Cette  solution  trouve  unpoint  d'appui  très 
résistant  dans  l'art.  2  de  la  loi  du  21  juin  1843,  qui,  après 
avoir  donné  l'énumération  des  actes  pour  lesquels  est  exigée 
la  présence  réelle  du  notaire  en  second  ou  des  témoins  ins- 
trumentaires,  soumet  à  la  même  solennité  les  procurations 
j)our  consentir  ces  actes. 

La  doctrine  se  prononce  généralement  en  faveur  de  cette 
opinion  (-)  et,  après  quelques  hésitations,  la  jurisprudence 
parait  aujourd'hui  définitivement  fixée  en  ce  sens  (^). 


Injp.,  n.  1270-2",  Dev.  el  Car.,  Co«.  novv.,Y.  2.  215.  —  Cpr.  Pont,  II.  n.  G5G  ; 
INlarlou,  III,  n.  982  bis.  —  Civ.  cass.,  1er  décembre  1852,  D.,  54.  1.  275,  S.,  54.  J . 
'.)3. 

(')  BelfeMque.  L.  16  déc.  1851,  art.  76.  —  Espaf;ne.  L.  h;/p.,  art.  140  et  141.  —  l.e 
^rand  conseil  de  Berne  a  interprété  (2  fév.  1884)  l'art.  2127  en  ce  sens  qu'il  sul'tiL 
d'un  mandat  sous  seing  privé,  An)i.  de  législ.  élr.,  XIV,  p.  564.  —  Pays-Bas,  T. 
civ.,  art.  1217.  —  Prusse.  Dans  les  pays  régis  par  le  droit  Rhénan  il  suffit  d'une 
procuration  sous  seing  privé  légalisée.  L.  24  mai  1887,  Ann.  de  législ.  élr.,  XVII, 
p.  331.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  1983. 

(^)  Grenier,  I,  n.  68  ;  Merlin,  Rép.,  \°  Ihjp.,  sect.  Il,  §  3,  art.  6  ;  Taulier,  VU,  p. 
260;  Mourlon,  Transcr.,  n.  1006;  Ducruet,  p.  40:  Merville,  Rev.pmt.,  1856,  II, 
p.  97  ;  Pont,  I,  n.  470,  II,  n.  657  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  266,  texte  et  note  49,  p.  274  ; 
Laurent,  XXX,  n.  447  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  94  bis,  V  ;  Thézard,  n.  58-2"; 
Labbé,  .Vo/e  dans  S.,  81.  1.  441;  fiillard,  Constil.  hyp.,  conv.,  n.  231  ;  Guillouard, 
II,  n.  992.  —  Sic  Dcmètre  Alexandresco,  Di'.  anc.  et  mod.  de  la  Rownanie,  p.  457, 
note  1.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Persil,  I,  sur  l'art.  2127,  n.  6;  Battur,  I.  n.  168  ; 
Duranton,  XIX,  n.  "Subis;  Troplong,  I,  n.  510;  Marcadé,  Rev.  cvit.,  1852,  II. 
p.  199  s.  ;  Pascaud,  Rev.  criL,  1882,  Nouv.  sér.,  XI,  p.  157  s. 

(3)  Riom,  31  juil.  1851,  D.,  52.  2.  222,  S.,  52.  2.  698.—  Civ.  rej.,  7  fév.  1854,  D., 
54.1.  49,  S.,  54.  1.  322.  —  Civ.  cas.s.,  12  nov.  1855,  D.,  55.  1.  433,  S.,  56.  1.  254. 
—  Amiens,  9  avril  1856,  D.,  57.  2.  20,  S.,  56.  2.  333.—  Toulouse,  9  juil.  1859,  D., 
59.  2.  201,  S.,  59.  2.  407.  —  Req.,  19  janv.  1864,  D.,  6i.  1.  292,  S.,  64.  1.  221.  — 
Bordeaux,  26  avril  1864,  D.,  6i.  2.  220,  S  ,  64.  2.  262.  —  Amiens,  24  fév.  1880,  S., 
82.  2.  198.  —  Paris,  7  août  1880,  /.  G.  Siippl.,  v»  l'fiv.  el  Injp.,  n.  845,  S.,  SI.  2. 
93.  —  Req.,  15  nov.  1880,  D.,  81.  1.  118,  S.,  81.  1.  253.  —  Req.,  27  juin  1881,  D., 
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L'.u'f.  ()  (1<^  la  loi  (lu  1"  .ioùt  1(S9.'Î  ot  l'art.  ()8  ajoutr  à  la  loi 
du  2i  juillcl  18()7  couliiincut  iuipliciteniont  cotte  solution. 

1414.  \a\  jui'is[)ru(l(Mico  a  ou,  dans  cos  dorniôres  annéos 
ot  avant  la  loi  du  J  "  août  1803,  l'occasion  de  faire  l'appli- 
cation de  ces  principes  aux  immeubles  appartenant  à  une 
société  conmierciale.  Les  règles  seraient  les  mêmes  pour  les 
ininieuhles  acf[uis  par  une  société  civile,  si,  avec  la  dernière 
juris])i'udence  ('),  on  reconnaît  à  cos  sociétés  la  qualité  do 
personnes  civiles.  Nous  nous  contenterons  d'analyser  ces  déci- 
sions. 

Si  le  pouvoir  d'hypothéquer  est  conféré  au  gérant,  au  di- 
recteur par  les  statuts  de  la  société,  il  est  indispensable  que 
les  statuts  soient  constatés  par  acte  notarié.  La  société  pro- 
priétaire a  seule  qualité  pour  consentir  l'hypothèque  des 
immeubles  sociaux  ;  l'authenticité  de  ce  consentement  est  la 
condition  essentielle  de  l 'affectation  hypothécaire.  Le  consen- 
tement résulte  du  mandat  donné  par  les  statuts;  il  est 
donc  nécessaire  qu'il  soit  consigné  dans  un  acte  notarié  (-). 
D'ailleurs  le  dépôt  des  statuts  sous  seing  privé  dans  les  mi- 
nutes d'un  notaire  leur  confère  l'authenticité  (^).  Mais  là 
s'arrêtent  les  exigences  de  la  loi;  elles  sont  spéciales  à  l'acte 
constitutif  d'hypothèque  et  au  pouvoir  nécessaire  à  l'effet  de 

82. 1.  175,  S.,  81.  1.  441.  —  Civ.  cass.,  29  juin  1881,  D.,  82.  1.  106,  S.,  83.  1.  218, 
et  sur  renvoi  Orléans,  11  mai  1882,  D.,  83.  5.  288.  —  Civ.  cass.,  23  déc.  1885,  D., 

86,  1.  97,  S.,  86.  1.  145.  —  Req.,  24  mai  1886,  D.,  87.  1.  222,  S.,  86.  1.  247.  —  Pa- 
ris, 5  déc.  1887,  D.,  89.  2.  185.— V.  aussi  Civ.  rej.,  3  déc.  1889,  D.,  90.  1.  105,  S., 
91.  1.  525.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  (;iv.  rej.,  25  mai  1819,  J.  G.,  v»  Pt'iv.  el 
hyp.,  n.  1264,  S.,  19.  1.  .324.—  Gaen,  22  juin  1824,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1246.—  Req., 
5  juili.  1827,  J.  G.,  \o  Lois,  n.  436,  .S.,  28.  1.  105.  —  Rennes,  9  août  1854,  casse 
par  Civ.  cass.,  12  novembre  1855,  cité  supra.  —  Trib.  civ.  Langres,  31  déc.  1897, 
Gaz.  des  Trib.,  15  avril  1898. 

(»)  Req.,  23fév.  1891,  D.,  91.  1.  337,  S.,  92.  1.  73.  —  Cpr.  Baudry-Lacaalinerie 
cl  Wabl,  Société,  n.  331  bis. 
(«)  Paris,  5  déc.  1885,  D.,  87.  2.  .55.  —  Civ.  cass.,  23  déc.  1885,  D.,  86.  1.  97,  S., 

87.  1.  145.  —  Paris,  5  déc.  1887,  D.,  89.  2.  185.  —  V.  en  sens  contraire  Ralaud, 
Rev.  cril.,  1882,  Nouv.  sér.,  XI,  p.  209;  Labbé,  iVo/e  dans  S.,  86.  1.  97;  Gillard, 
Const.  hyp.  conv.,  n.  234  s. 

(')  Civ.  rej.,  3  déc.  1889,  D.,  90.  1.  105,  S.,  91.  1.  525.  —  Civ.  rej.,  29  janv.  1895, 
D.,  95.  1.  430.  — Cpr.  cep.  Rennes,  29  octobre  1885,  ./.  G.  Siippl.,  vPriv.et  hyp., 
n.  848.  —  Vavasseur,  Tr.  des  soc.  ciu.  et  comm  ,  n.  166  ô/s ,•  Lyon-Caen  etRenauJl, 
Tr.  de  dr.  comm.,  Il,  n.  587.  —  V.  supra,  II,  n.  1412.  —  V.  cep.  Iloupin,  Tr.  des 
soc.  civ.  et  comm.,  I,  n.  351. 
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le  consentir.  On  ne  saurait  donc  exiger  que  les  associés  qui 
n'assistent  pas  en  personne  à  la  délibération,  par  laquelle  les 
statuts  sont  approuvés,  y  soient  représentés  par  un  manda- 
taire porteur  d'une  procuration  notariée  (').  Ce  ne  sont  pas  les 
associés  qui  constituent  Thypothèque  ;  c'est  la  société,  per- 
sonne morale  distincte  des  associés. 

Si,  au  contraire,  les  statuts  gardent  le  silence  sur  ce  point, 
le  pouvoir  d'hypothéquer  les  immeubles  sociaux  n'appartient 
pas  aux  gérants  d'une  société  commerciale  quelqu'étendu 
que  soit  leur  mandat  d'administration  (^)  ;  la  société  a  seule 
qualité  pour  consentir  une  constitution  d'hypothèque  (^).  Elle 
exercera  ce  droit  en  donnant  mandat  à  cet  effet  à  ses  gérants, 
à  ses  administrateurs  ou  à  un  tiers.  Dans  tous  les  cas,  il  fau- 
dra que  ce  mandat  soit  constaté  par  un  acte  notarié.  Il  en  est 
ainsi  pour  la  société  anonyme  (*),  il  en  est  de  même  pour  la 
société  en  commandite  (')  et  la  même  règle  s'applique  aux 
sociétés  en  nom  collectif. 

Il  semble  que,  par  application  des  principes  généraux,  la 
constitution  consentie  en  vertu  d'un  mandat  irrégulier  dans 
la  forme,  pourrait  être  confirmée  par  l'assemblée  générale  des 
actionnaires  ;  mais  il  faudrait  que  cette  confirmation  résultât 
d'une  délibération  expresse  spéciale  et  qu'elle  fût  constatée 
par  un  acte  authentique  ;  si  elle  était  contenue  dans  un  acte 

(')  Civ.  cass.,  23  déc.  1885  cité  suprn. 

(^j  Troplong,  Sociétés,  n.  686  ;  Delangle,  Sociétés,  n.  146  ;  Pardessus,  Dr.  comm., 
III,  n.  1014;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  p.  439,  §  718,  note  2;  Pont,  Des 
suc,  n.  526;  Laurent,  XXVI,  n.  308;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm., 
II,  n.  260;  Guillouard,  Sociétés,  n.  126.  —  V.  aussi  Thaller,  2V.  élém.  de  dr. 
comm.,  n.  262.  —  Req.,  21  avril  1841,  /.  G.,  v»  Priv.  et  liyp..  n.  1223-3",  S.,  41.  1. 
395.  —  Paris,  5  juill.  1877,  D.,  77.  2. 168,  S.,  77.  2.  295. 

(')  Civ.  rej.,  7  mai  1844,  D.,  51.  5.  484,  S.,  45.  1.  53.  —  Req.,  3  mai  1853,  D., 
53.  1.  186,  S.,  53.  1.  617.  —Paris,  11  déc.  1866,  D.,  67.  2.  165  et  sur  pourvoi  Req., 
27  janv.  1868,  D.,  69.  1.  410,  S.,  68.  1.  53.  —  Paris,  5  juill.  1877  cité  supra. 

['')  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  586.  —  Paris,  5  juill.  1877, 
D.,  77.  2.  168,  S.,  77.  2.  295.  —  Paris,  7  août  1880,  J.  G.  Siippl.,  v»  Priv.  et  hyp., 
n.  845-2»,  S.,  81.  2.  93.  —  Req.,  27  juin  1881,  D..  82.  1.  175,  S.,  81.  1.  141.  — 
Civ.  cass.,  29  juin  1881,  D.,  82.  1.  107,  S.,  83. 1.218,  et  sur  renvoi  Orléans,  11  mai 
1882,  D.,  83.  5.  288-289.  —  Paris,  5  déc.  1887,  D.,  89.  2.  185. 

{^)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  et  loc.  cit.  —  Amiens,  24  février  1880,  S.,  82.  2. 
198.  —  Req.,  15  nov.  1880,  D.,  81.  1.  118,  S.,  81.  1.  253.  —  Req.,  27  juin  1881, 
D.,  82.  1.  175,  S.,  81.  1.  401.  —  Civ.  cass.,  23  déc.  1885,  D.,  86.  1.  97,  S.,  86.  1. 
145. 
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SOUS  signature  privée,  elle  serait  infectée  de  la  même  nullité 
<[uc  le  mandat  et  riiy|)otlié([ue  ne  pourrait  produire  aucun 
eil'et  (■). 

1415.  Ces  règles  continuent  d'être  en  vigueur  en  ce  qui 
concerne  les  sociétés  civiles,  même  lorsqu'elles  sont  constituées 
sous  la  forme  de  sociétés  en  nom  collectif.  Elles  ne  régissent 
plus  les  sociétés  commerciales,  ni  les  sociétés  civiles  par  leur 
objet  lorsqu'elles  ont  pris  la  forme  de  la  société  en  comman- 
dite par  actions  ou  de  la  société  anonyme.  La  loi  du  1"  août 
1893  a,  en  efîet,  ajouté  à  la  loi  du  24  juillet  1867  un  art.  69, 
ainsi  conçu  :  «  //  pourra  être  coni^enti  /n/pothhpie  au  nom  de 
»  toute  société  cummerciale,  en  vertu  des  pouvoirs  résultant 
))  (/e  son  acte  do  fornmlion  même  sous  seing  privé,  ou  des  dé- 
»  libérations  ou  autorisations  constatées  dans  les  formes  réglées 
»  par  ledit  acte.  L'acte  dliypothèque  sera  passé  en  forme  au- 
»  tJientique,  conformément  à  Fart.  ''2 1*21  C.  civ.  ».  En  ce  qui 
concerne  les  sociétés  civiles,  constituées  sous  la  forme  de  la 
société  en  commandite  simple  ou  par  intérêt,  la  question  est 
douteuse.  Car  si  l'art.  68  ajouté  en  1893  à  la  loi  de  1867  est  gé- 
néral dans  ses  termes  et  paraît  réputer  commerciales,  quelque 
soit  leur  objet,  toutes  les  sociétés  en  commandite  ou  anonymes 
qui  seront  constituées  dans  les  formes  du  code  de  commerce 
ou  de  la  loi  de  1867,  une  opinion  très  accréditée  soustrait  à 
l'empire  de  cette  disposition  les  sociétés  civiles  en  conmian- 
dite  simple  (-).  Si  cette  opinion  est  fondée,  l'iiypotlièque  des 
immeubles  appartenant  à  ces  sociétés  reste  régie  par  les  prin- 
cipes développés  au  numéro  précédent;  dans  le  cas  contraire, 
on  leur  appliquera,  comme  aux  autres  sociétés  commerciales, 
la  loi  du  1"  août  1893. 

Cette  loi  de  1893  s'applique  à  toutes  les  sociétés  commer- 
ciales, qu'elles  soient  antérieures  ou  postérieures  à  la  loi 
nouvelle. 

1416.  Les  deux  acteurs  du  contrat  hypothécaire  sont  le 


(M  Paris,  5  juillel  1877,  D.,  77.  2.  1G8.  S.,  77  2.  295.  —  Orléans,  11  mai  1882, 
D.,  83.  5.  288-289.  —  V.  sitpni,  II,  ii.  1412,. 

{^)  Lyon-Caen  el  Renault,  L.  I<^''  août  IS9S,  n.  51  ;  Faure,  L.  h^  août  189S, 
p.  142  el  143.  —  V.  cep.  en  sens  cont.  Bouvier-lîangillon,  L.  •/e''  <ioùl  1893,  p.  27  : 
Perrin,  L.  -i^^'  août  1S93,  p. 25  cl  26  ;  Ifoupin,  Tr.  des  soc.  civ.  et  coinm.,  I,  n.  202. 
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débiteur  et  le  créancier.  Le  consentement  des  deux  parties, 
le  concours  des  deux  volontés  est  indispensable  à  sa  forma- 
tion. L'acceptation  du  créancier  (')  en  est  donc  un  des  élé- 
ments essentiels  (-),  de  même  que  pour  les  contrats  unilaté- 
raux (*).  Il  est  incontestaJ)le  que  la  volonté  du  débiteur  de 
constituer  l'hypothèque  doit  être  exprimée  dans  la  forme 
prescrite  par  la  loi,  c'est-à-dire  par  acte  notarié.  Le  consen- 
tement du  créancier,  qui  accepte  la  constitution,  doit-il  néces- 
sairement être  manifesté  dans  la  môme  forme  ? 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté  cjuand  il  se  produit  en  même  temps 
et  par  le  môme  acte  que  la  constitution  d'hypothèque.  Il  est 
alors  constaté  par  acte  notarié. 

Mais  le  créancier  peut  ne  pas  figurer  à  l'acte  par  lequel 
l'hypothèque  est  établie.  Son  acceptation  sera  donnée  par  un 
acte  ultérieur  et  une  pareille  acceptation  rétroagit  au  jour 
même  de  l'acte  constitutif  (*).  Doit-elle  être  constatée  par  un 
acte  notarié  ou  si  l'on  admet  qu'elle  peut  être  tacite  ne  doit- 
elle  pas  résulter  de  faits  constatés  par  un  acte  notarié  ou  tout 
au  moins  par  un  acte  authentique  comme  l'inscription  faite 
par  le  conservateur  sur  la  réquisition  du  créancier  ?  La  néga- 
tive est  admise  par  la  jurisprudence  et  par  la  grande  majo- 
rité des  auteurs.  L'art.  2127,  il  est  vrai,  dit  que  l'hypothèque 
doit  être  consentie  par  un  acte  notarié  :  ce  qui  semble  signi- 
lier  que  le  consentement  des  parties  doit  être  constaté  dans 
la  forme  notariée,  par  conséquent  la  volonté  du  créancier 
comme  celle  du  débiteur  ;  le  concours  de  l'une  et  de  l'autre 
est  en  effet  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  consentement.  Mais 
d'une  part,  si  l'on  comprend  que,  dans  une  vue  de  protec- 
tion pour  le  débiteur,  la  loi  ait  exigé  la  manifestation  de  sa 
volonté  par  acte  notarié,  la  même  exigence  ne  se  concevrait 


(1)  Aubi-y  el  Rau,  IK,  §  26G,  p.  274  ;  Laurent,  XXX,  n.  441  ;  Thiry,  IV,  n.  505  ; 
(iuillouiird,  II,  n.  1000.  —  Toulouse,  31  juillet  1830,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n. 
1261,  S.,  31.  2.  134.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire  Arntz,  IV,  n.  1789  ;  Maiiou,  III, 
n.  982  ter.  —  Paris,  22  avril  1835,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1268,  S.,  35.  2.  373.  —  Lyon, 
9  mai  1837,  J.  G.,  eod.  loc,  S.,  37.  2.  468. 

(*)  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3130. 

(')  Baudry-Lacanlinerie  et  Barde,  I,  n.  27-28. 

(♦)  Aubry  et  Hau,  III,  §  266,  p.  274;  Guillouard,  II,  n.  1001.  —  Req.  ou  Civ.  rej. 
5  août  1839,  J.  G.,  v»  Prio.  et  Injp.,  n.  1260,  S.,  39.  1.  753. 
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plus  (Ml  0(^  (jui  c'oiicci'iu*  1(>  ci'ôjiiu'iiM',  car  la  coiistitufioii  d  liy- 
[)otliè(|iio  lui  procure  un  IxMiélicc,  et  il  ne  peut  avoir  qu'avan- 
tage à  Faccepter  ;  alors  pourcpioi  entravei*  son  acceptation 
par  la  nécessité  de  formes  sohMinelles  ?  I)  autre  part,  le  texte 
n'a  j)as  nécessairement  le  sens  qu'on  lui  prête  :  (juanJ  la  loi 
dit  que  riiy[)otliè<[ue  doit  être  consentir  [)ar  acte  notarié,  il 
se  peut  fort  bi(Mi  quelle  n'ait  songé  ({u'au  débiteur  et  ([u'elle 
ait  pris  le  mot  consentir  comme  synonyme  de  cons/iJiicr. 
Enfin  nous  voyons  qu'en  matière  de  donation  la  loi  a  pris  la 
peine  de  dire  ([ue  le  consentement  du  donataire,  comme  celui 
du  donateur,  doit  être  manifesté  dans  la  forme  authentique 
(art.  932)  :  ce  qui  ])rouve  que  la  chose  n'allait  pas  toute  seule, 
et  permet  par  conséquent  de  ne  pas  appliquer  la  même  exi- 
gence à  la  constitution  d'hypothèque;  d'autant  plus  que  la 
disposition  de  l'art.  932  ne  ])eut  s'expliquer  que  par  la  défa- 
veur dont  les  donations  ont  été  l'objet  aux  yeux  de  notre 
législateur,  et  que  certainement  il  n'a  pas  vu  du  même  œil 
les  constitutions  d'hypothè([ues.  Nous  concluons  c{ue  le  créan- 
cier, au  protît  duquel  une  hypothèque  a  été  constituée,  peut 
accepter  la  constitution  en  une  forme  quelconque,  même  taci- 
tement ('),  par  exem[>le  en  faisant  inscrire  rhypothè(|ue.  Mais 
il  faut  toujours  une  acceptation,  au  moins  tacite;  car  un  con- 
trat, quel  qu'il  soit,  ne  peut  pas  se  former  sans  le  concours 
des  volontés  des  parties,  concours  qui  constitue  le  consente- 
ment. 

1417.  Nous  ne  verrions  aussi  aucun  obstacle  à  ce  que  la 
constitution  d'hypothèque  fût  acceptée  par  un  mandataire 
verbal  ou  môme  par  un  tiers  agissant  sans  mandat  exprès  du 
créancier  et  en  qualité  de  gérant  d'atfaires. 


(')  Pont,  n,  n.  659;  Aubi-y  el  Rau,  IH,  §  2G6,  texte  et  note  51,  p.  275;  Massé  et 
Vergé  sur  Zacliariae,  V,  p.  179,  §  800,  note  4  ;  Tliézard,  n.  58-0»;  Arnlz,  IV,  n. 
1789;  Gillard,  Const.  fiijp.  conv.,  n.  243;  Guillouard,  II,  n.  lÛOI.  —  Paris.  22  avril 
1835,  J.  G.,  v  Priv.  et  hijp.,  n.  1260,  S.,  35.  2.  373.  —  Lyon,  9  mai  1837,  J.  G., 
eod.  V»,  n.  1260,  S.,  37.  2.  468.  —  Beq.  ou  Civ.  rej.,  5  août  1839,  cité  à  la  noie 
précédente.  —  Req..  4  déc.  1867,  J.  G.  SuppL,  v"  Dispos,  enirevifs,  n.  463,  S., 
68.  1.  252.  —  Cliambéry,  20  janv.  1872,  D.,  73.  2.  146,  S.,  72.  2.  125.  -  V.  cep.  en 
sens  contraire  Laurent, XXX,  n.  423  s.,  n.  428  s.,  n.448  s.;  Marlou,  lU,n.dS2  ter; 
Thiry,  IV,  n.  505,  507;  Déinètre  AJexandresco,  Dr.  anc.  et  mod.  de  la  Roumanie, 
p.  457,  noie  1. 
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1417 1.  La  jurisprudence  J)elg'e  décide  que  racceptation 
d'un  porte-fort  suffit  pour  la  perfection  de  Thypotlièque  sans 
qu'il  soit  l)esoin  d'aucune  ratification  du  créancier  et  que 
cette  hypothèque  produit  effet  du  jour  de  son  inscription, 
lorsque  l'hypothèque  est  constituée  dans  l'acte  de  prêt  et 
que  le  tiers  porte-fort  remet  les  deniers  à  l'emprunteur  en 
même  tenq^s  qu'il  accepte  l'hypothèque  ('). 

Au  contraire  si  l'hypothèque  est  constituée  pour  sûreté 
d'un  prêt  antérieur,  l'acceptation  du  porte-fort  ne  suffit  pas, 
il  faut  en  outre  la  ratification  ou  l'acceptation  du  créancier 
qui  peut  être  tacite  et  résulte  notamment  de  la  réquisition 
d'inscription  (-)  ;  mais  cette  ratification  ne  produit  d'eifets 
que  pour  l'avenir;  elle  ne  rétroagit  pas  au  préjudice  des  tiers; 
l'hypothèque  n'a  de  rang'  que  du  jour  de  la  ratification  (^), 
peut-être  même  seulement  du  jour  où  cette  ratification  est 
mentionnée  en  marge  de  l'inscription  préexistante  {'*). 

1417 II.  L'acceptation  peut-elle  émaner  du  notaire  même 
qui  reçoit  l'acte  constitutif  et  déclare  accepter  au  nom  du 
créancier  absent  ?  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  cette 
pratique  était  suivie  et  la  validité  de  l'hypothèque  était  ad- 
mise, suivant  un  usage  constaté  par  un  acte  de  notoriété  du 
Châtelet  de  Paris  du  8  mai  171G.  Sous  l'empire  de  notre 
code,  on  a  proposé  de  suivre  la  même  solution  ou  plutôt  de 
considérer  l'acceptation  faite  par  le  notaire  comme  nulle  et 
non  avenue  et  de  valider  en  conséquence  la  constitution  d'hy- 
pothèque. On  reconnaît  que  le  notaire  ne  peut  pas  figurer  à 
l'acte  en  une  double  qualité,  instrumenter  comme  notaire  et 
accepter  le  liénéfice  de  l'Iiypothèque  au  nom  du  créancier. 
Mais  on  soutient  qu'il  n'a  pas  pu  agir  en  cette  dernière  qua- 
lité, d'une  part  parce  ([u'il  n'était  investi  d'aucun  mandat, 
d'autre  part  parce  ({ue  la  loi  lui  défend  de  représenter  les 
parties  dans  les  actes  qu'il  passe.  On  conclut  qu'il  a  agi 
exclusivement  en   qualité   d'officier  public.   L'acte  subsiste, 

(')  Thiry,  IV,  n.506.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire  Laurent.  XXX,  n.  449-453. 
i^l  Thiry,  IV,  n.  506-507.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire  Laurent,  XXX,  n.  449- 
453. 

(3)Tliiry,  IV,  n.  508. 
(*;  V.  supra,  H,  n.  1335. 
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mais   la  oonsfitutiou   d  lij  potlu^juc    n  a    pas   été    acceptée  : 
uli/f  pcr  i  nu  II  h'  non  vilintur  ('). 

Nous  ne  pouvons  acce[)tei'  cette  conclusion,  car  Targunient 
qu'on  invo(iue  conduirait,  s'il  était  poussé  à  ses  dernières 
limites,  à  valider  tt>us  les  actes  dans  les([uels  un  notaire  serait 
intervenu  au  nom  de  lune  des  [)arties,  pourvu  (ju'en  les  rece- 
vant il  eût  pris  la  précaution  de  |)arler  comme  gérant  d'affai- 
res, non  comme  mandataire.  On  éluderait  ainsi  facilement  la 
prohibition  de  l'art.  8  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI.  I']st-il 
bien  })ermis  d'ailleurs  de  diviser  ainsi  les  énonciations  d'un 
acte,d"acce])ter  les  unes  et  de  ne  pas  tenir  compte  des  autres? 
Nous  ne  le  croyons  pas.  Si  le  notaire  avait  re(;u  nu  mandat 
formel,  la  nullité  serait  certaine  ;  nid  ne  le  conteste  :  n'en  est-il 
pas  de  même  lors([u'un  notaire  remplit  l'office  d'un  gérant 
d'affaires,  abandonne  le  rôle  de  conseil  impartial  à  lui  confié 
par  la  loi  pour  se  faire  le  défenseur  des  intérêts  particuliers 
de  l'une  des  parties?  C'est  pourquoi  l'acte  est  nul  comme  acte 
notarié  ;  il  ne  pourrait  au  ])lus  valoir  que  comme  acte  sous 
seing  privé  ;  la  stipulation  d'hypothèque  ([u  il  renferme  serait 
destituée  de  toute  efficacité  pour  contravention  àl'art.  2127  (-). 

1418.  L'art.  14,  lit.  11  de  la  loi  des  28  octobre-(j  novembre 
1790  décide  que  le  ministère  des  notaires  n'est  pas  néces- 
saire pour  la  passation  des  baux  de  biens  domaniaux  ni  pour 
tous  les  actes  d'administration,  mais  que  ces  actes  passés  par 
des  fonctionnaires  administratifs  ainsi  que  les  baux  «  seront 
»  sujets  au  contrôle  et  qu'ils  emporteront  hypothèque  et 
»  exécution  parée  ». 

La  loi  des  4-7  mars  1793,  relative  aux  marchés  passés  par 
l'Etat  avec  les  entrepreneurs,  marchands,  ouvriers  et  fournis- 


(')  Pont,  II,  n.  659;  Thézard,  n.  58.  —  Ghambéry,  20  janv.  1872,  D.,  73.  2.  146, 
S.,  72.  2.  125. 

(2)  Merville,  Rev.prat.,  1856, 1,  p.  308;  Aubry  et  Rau,  III,  §266,  p.  275;  Gillard, 
Const.  hyp.  conu.,  n.  2i5;  Guillouard,  II,  n.  1002.  —  Rouen,  2  fév.  1829,  S.,  30. 
2.  175.  —  Toulouse,  31  juill.  1830,  /.  G.,  V  Priv.  et  hyp.,  n.  1261,  S.,  31.  2.  133. 
—  Besançon,  17  juill.  1844,  D.,  45.  2.  171,  S.,  46.  2.  171.  —  Civ.  rej.,  3  août  18't7, 
D.,  47.  1.  405,  S.,  47.  1.  725.  —  Limoges,  11  juill.  1854,  D.,  55.  2.  50,  S.,  54.  2. 
769.  —  Amiens,  9  avril  1856,  D.,  57.  2.  20,  S.,  56.  2.  333.  —  Grenoble,  8  juill. 
1858,  D.,  59.  2.  83,  S.,  60.  2.  18S.  —  Civ.  cass.,  U  juill.  1859,  D.,  59.  1.  401,  S., 
59.  1.  551. 
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seurs,  renferme  une  disposition  semblable;  elle  porte  dans 
son  art.  3  :  «  Quoique  les  marchés  soient  passés  par  des 
»  actes  sous  signatures  privées,  la  nation  aura  néanmoins 
»  hypothèque  sur  les  immeubles  appartenant  aux  fournis- 
»  seurs  et  à  leurs  cautions,  à  compter  du  jour  où  les  minis- 
»  très  auront  accepte  les  marchés  ». 

Ces  textes  n'étaient,  à  certains  égards,  qu'une  application 
des  principes  en  vigueur  à  l'époque  où  ils  furent  édictés.  Ils 
assimilaient  les  actes  administratifs  à  des  actes  notariés  ;  ils 
en  concluaient  que,  comme  les  actes  notariés,  ils  emportaient 
hypothèque.  Cette  hypothèque  était  soumise  aux  mêmes 
règles  que  rhypothèc[ue  née  d'un  acte  notarié.  Elle  était  géné- 
rale :  elle  frappait  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débi- 
teur; elle  n'était  soumise  à  aucune  condition  de  publicité; 
elle  résultait,  de  plein  droit  et  indépendamment  de  toute  sti- 
pulation, des  actes  administratifs  spécifiés. 

Ces  règles  n'ont-elles  pas  disparu  avec  l'ancienne  législa- 
tion soit  par  l'eifet  de  l'art.  56  L.  11  brumaire  an  VII,  qui 
abroge  expressément  toutes  les  lois  et  usages  antérieurs  sur 
la  constitution  des  hypothèques,  soit  par  l'effet  des  disposi- 
tions du  code  civil  et  spécialement  de  l'art.  2127?  Beaucoup 
d'auteurs  le  pensent  (').  Les  textes  nouveaux  sont  absolus 
dans  leurs  termes;  l'hypothèque  ne  peut  être  constituée  que 
par  acte  notarié,  et  si  l'on  })eut  considérer  les  actes  adminis- 
tratifs comme  des  actes  authentiques,  ce  ne  sont  certainement 
pas  des  actes  notariés.  En  outre,  un  décret  du  12  avril  1807, 
qui  s'occupe,  dans  son  art.  1"',  des  baux  à  ferme  des  biens  des 
hospices  et  autres  établissements  publics  de  bienfaisance  ou 
d'instruction  publique,  fournit  un  puissant  argument  en 
faveur  de  cette  solution.  En  effet  les  dispositions  de  la  loi  de 
1790  avaient  été  appliquées  aux  baux  à  ferme  des  biens  de 
ces  établissements.  Or  le  décret  de  1807  ordonne  que  ces 
baux  soient  faits  aux  enchères  par  un  notaire  et  il  ajoute  que 
((  le  droit  d'hypothèque  sur  tous  les  jjiens  du  preneur  y  sera 
»  stipulé  par  la  désignation,  conformément  au  code  civil  ». 

(')  Troplong,  II,  n.  503  fus;  Pont,  II,  n.  6t)3;  Laurent,  XXX,  n.  46.  —  Pau, 
16  juin  1832,  J.  G.,  v  Priv.  et  hyp.,  n.  1276,  S.,  32.  2.  .ï72  cassé  par  Civ.  cass., 
12  janvier  1835  cité  uifra. 
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(le  texte  ne  s'e\i)li((uerait  pas  si  l(>s  actes  adiuinistratirs  em- 
portaient liypothè([ue  de  plein  droit  on  ponvaient  rcnl'eriner 
nn<>  stipnlation  (riiyi)othè(pie  ;  il  ne  s'e\pli(|nci'ait  pas  si 
riiyp()tliè([ne  établie  \nmv  la  garantie  du  haillenr  n'était  pas 
soumise  k  la  l'ètile  de  la  spécialité  el  à  la  nécessité  d'nn  acte 
notarié. 

Aussi  est-on  d'accord  pour  reconnaitre  ([uc  la  loi  de  l'an  VII 
et  le  code  civil  ont  ahroj^é  l'hypothèque  qui  résultait  de  plein 
droit  des  actes  administratifs  et  ([ui  grevait  les  immeubles 
présents  et  à  venir  du  débiteur,  dette  règle  était  empruntée 
à  noti-e  ancienne  jurisprudence  :  elle  a  disparu  avec  la  légis- 
lation dont  elle  n'était  qu'une  aj)plication  particulière  ('). 

Mais  il  n'en  reste  pas  moins  une  règle  spéciale.  Les  lois  de 
1790  et  de  1793  assimilaient,  au  point  de  vue  de  l'hypothèque, 
les  actes  administratifs  aux  actes  notariés.  Or,  si  le  décret  de 
1807  a  supprimé  cette  assimilation  pour  les  baux  h  ferme  des 
biens  des  hospices  et  autres  établissements  [)ublics  de  bien- 
faisance ou  d'instruction  publi{[ue  en  ordonnant  ([u'ils  fussent 
passés  devant  notaires,  elle  n'en  continue  pas  moins  de  sub- 
sister i)our  les  actes  spéciaux  dont  parlent  ces  lois.  11  y  a  là 
une  règle  particulière  de  droit  administratif  à  laquelle  il  n'a 
été  dérogé  ni  par  la  loi  du  11  brnnuiirean  VU,  ni  parle  code 
civil  :  (iPiwt'aHa  s/jecia/iôus  non  (/r/'Of/anf.  En  conséquence, 
les  actes  administratifs  dont  parlent  les  lois  de  1790  etde  1793 
sont  encore  aujourd'hui  susceptibles  de  contenir  une  consti- 
tution d'hypothèque  faite  conformément  à  l'art.  2129  (-). 

Ces  dispositions  doivent,  d'ailleurs  et  conformément  aux 
principes  généraux,  être  interprétées  d'une  manière  restric- 

(')  Favard  de  Langlade,  Rép.,  V  Loi((if/e.  socl.  I,  S  i,  n.  2  ;  Auhry  el  Rau,  III, 
§  266,  noie  55,  p.  275  ;  Ducrocq,  Dr.  adiu'm  .  I,  ii.  53;?,  572,  576  ;  Giiillouard,  H, 
„.  1010.  —  Req.,  26  mars  1806,  S  ,  6.  2.  758.  —  V.  en  sens  conliaire  Paris, 
29  mars  1830,  J.  G.,  v"  Priv.  et  h;/p.,  n.  578,  S.,  30.  2.  231. 

(2)  Favard  de  Langlade,  op.  o"  el  lue.  cil.  :  (".renier,  1,  n.  D  ;  Duranlon,  XVII, 
11.  41  et  XIX,  n.  360  ;  Foucarl,  Dr.  admin..  H,  n.  1117  ;  Aubry  el  Rau,  111,  g  266, 
iexle  el  noie  55,  p.  275  ;  Ducrocq,  Dr.  admht.,  11,  n.  1036  ;  (îillard,  Consul,  iiyp. 
conu.,  n.210;  de  France  deTersant,  n.50;  Guillouard,  II,  n.  1010.— Cpr.Tliézard, 
n.  59.  —  Req.,  3  juill.  1817, ./.  d.,  v"  Prii\  el  liijp.,  n.  1076,  S.,  18.  1.  368.  -  Civ. 
cass.,  12  .janv.  1835,  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  1276,  S.,  35.  1.11.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  3  mai 
1843,  .7.  G.,  eod.  v»,  n.  1572,  S.,  43.  1.  368.  —  Civ.  re.j.,  <t,juin  1847,  D.,  53.  1.306, 
S.,  48.  1.  5i  relalil's  à  des  actes  antérieurs  à  la  loi  de  brumaire. 
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tive.  Or,  elles  n'autorisent  la  stipulation  d'une  hypothèque 
conventionnelle  dans  un  acte  administratif,  ([uau  profit  de 
l'Etat  ;  elles  ne  peuvent  donc  pas  être  invoquées  par  les  par- 
ticuliers qui  figureraient  dans  un  acte  administratif.  Ceux-ci 
n'aui'aient  pas  la  faculté  d'étahlir  par  cet  acte  une  hypothèque 
F  un  au  profit  de  l'autre  ('). 

Pour  le  même  motif,  l'hypothèque  ne  peut  pas  être  stipu- 
lée dans  des  actes  de  la  nature  de  ceux  prévus  par  les  lois  de 
1790  et  de  J793,  s'ils  sont  intervenus  non  pas  entre  lEtat  et 
des  particuliers  mais  entre  des  communes  et  des  j>articuliers. 
Le  maire  n'y  stipule  pas  comme  agent  du  gouvernement, 
mais  en  qualité  de  représentant  de  la  comnuine.  Dès  lors 
l'acte  n'est  pas  un  acte  administratif,  mais  un  simple  contrat 
privé  (-).  C'est  la  solution  que  le  décret  du  1:2  août  1807  a 
appliquée  aux  hospices  et  autres  établissements  j)ublics  de 
bienfaisance  ou  d'instruction  publique. 

1419.  L'hypothè({ue  conventionnelle  peut-elle  résulter  d  un 
acte  passé  en  pays  étranger  ?  L'art.  2128  répond  à  cette  ques- 
tion, et  la  réponse  est  peu  satisfaisante  :  «  Les  contrats  passés 
»  en  pays  étranger  ne  p)evrent  donner  (rhijpotheqae  sur  les 
»  biens  de  France,  s'il  n  ij  a  des  dispositions  contraires  à  ce 
»  principe  dans  les  lois  politiques  ou  les  traités  »  ('). 

La  formule  de  l'art.  2128  appelle  une  critique  analogue  à 
celle  que  nous  avons  faite  de  la  rédaction  de  l'art.  2123.  11 
est  en  effet  certain  que  les  contrats  hypothécaires  entre  Fran- 
çais peuvent  être  reçus  par  les  chanceliers  de  nos  consulats, 
qui  remplissent  pour  nos  nationaux  l'office  de  notaires  (Ord. 
23-26  octobre  J833)  (-). 

En  outre,  d'assez  nombreuses  conventions  autorisent  les 

(')  Décret  sur  conflit  du  29  mai  1811,  ./.  G.,  \»  Priv.  et  Injp.,  n.  1275. 

^')  Cpr.  Ci'iiii.  rej.,  2  janv.  1817,  ./.  G.,  \°  Comnnine,  n.  1928.  —  Crim.  cass., 
26  juill.  1827,  .7.  G.,  eod.  v°,  n.  (j(32.  —  Avis  Cons.  d'Elal,  22  déc.  1825,  J.G.,  eod. 
V»,  n.  2456-2". 

(')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  77.  —  Italie.  C.  civ.,  art.  1990.  —  Monaco, 
C.  civ.,  art.  1966.  —  Neuchàlei,  C.  civ.,  art.  1721.  —  Vaud,  C.  civ.,  art.  1589.  — 
Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1218.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art.  2  et  1773.  —  Japon,  C.  civ.. 
Livré  des  garanties  des  créances,  art.  206.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2144.  — 
Mexico,  C.  civ.,  art.  2038.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1895.  —  République  Argentine, 
C.  civ.,  art.  3129.  —  Uruguay,  C.  cir.,  art.  2Î80.  —  Chili,  C.  civ.,  art.  2411. 

(*)  Sic  Brésil,  Ann.  de  téf/isl.  élr.,  VIII,  p.  743,  note. 
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consuls,  vice-consuls,  chanceliers  etayonts  consulaires  à  rece- 
voir les  actes  passés  entre  des  lM'an(;ais  et  les  habitants  du 
pays  où  ils  sont  aecrédités  on  entre  les  nationaux  de  ce  pays, 
(piaïul  ils  ont  pour  objet  des  biens  situés  en  Franee  (').  Ces 
actes  ont  alors  la  valeur  d'actes  notariés  et  peuvent  valable- 
ment contenir  des  constitutions  d'hypothècpies. 

dette  rèi^le  est-elle  véritablement  une  exception  au  prin- 
cipe de  l'art.  2128  ?  On  pourrait  le  soutenir  en  faisant  remar- 
([uer  ([ue  l'acte  a  été  passé  en  pays  étranger.  Nous  n'admet- 
trons pas  cette  théoi'ie.  D'une  part,  les  chanceliers  des  consu- 
lats sont  des  fonctionnaires  franc.ais  et  ils  remplissent  les 
mêmes  fonctions  (jne  les  notaires.  A  ce  double  point  de  vue, 
il  n'y  a  exception  ni  à  l'art.  2127,  (jui  exige  un  acte  notarié, 
ni  à  l'art.  2128,  qui  vise  seulement  les  actes  passés  par  des 
officiers  publics  étrangeis.  D'autre  pai-t,  le  droit  ainsi  reconnu 
aux  chanceliers  nous  paraît  être  plutôt  une  conséciuence  de 
la  tiction  d'exterritorialité,  dont  les  consuls  sont  appelés  à 
bénéficier  dans  une  certaine  mesure  déterminée  par  les  trai- 
tés, les  coutumes  et  les  lois  des  divers  pays.  Ils  se  trouvent 
ainsi  placés  dans  une  situation  identique  à  celle  des  notaires 
en  France  et  les  actes  qu'ils  reçoivent  ont  la  même  puissance  ; 
les  choses  se  passent  de  la  même  manière  que  si  l'acte  avait 
été  reçu  en  France.  C'est  une  conséquence  de  la  fiction  d'exter- 
ritorialité. 

1420.  C'est  donc  seulement  dans  le  cas  où  ces  actes  sont 
reçus  par  des  officiers  publics  étrangers,  dans  les  formes 
déterminées  par  la  loi  étrangère,  que  la  règle  de  l'art.  2128 
doit  être  suivie. 

Ces  contrats  peuvent  emporter  hypothèque  sur  des  im- 
meubles situés  en  France  :  1°  en  veitu  des  lois  politiques 
françaises  ;  il  n'en  existe  pas  qui  leur  ait  accordé  cet  etiet  ; 
2°  en  vertu  des  traités.  L'art.  22  du  traité  franco-sarde  du 
24  mars  1760,  applicable  aujourd'hui  à  tout  le  royaume  d'Ita- 


(')  V.  nolammenl  Convcnlions  avec  :  Elals-Uiiis,  23  fév.  1853,  art.  G.  —  Brésil, 
10  déc.  1860,  art.  6.  —  p:spagne,  7  janv.  1862,  arl.  19.  —  Ilalie,  26  juiil.  1862, 
art.  8.  —  Portugal,  Il  juill.  1866,  art.  7.  —  Autriche,  11  déc.  1866,  art.  9.  — 
Créée,  7  janv.  1874,  arl.  10  et  11.  —  Russie,  le-'  avril  1874,  arl.  9.  —  Hép.  de  Sal- 
vador, 5  juin  1878,  art.  10  et  11.  —  Bolivie,  5  août  1897,  art.  10  et  11. 
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lie,  dispose  «  que,  de  la  même  manière  que  les  hypothèques 
»  étahlies  en  France  par  actes  publics  ou  judici;iires  sont  ad- 
»  mises  dans  les  tribunaux  de  Sa  Majesté  le  Roi  de  Sardai- 
»  g"ne,  l'on  aura  aussi  pareil  égard  dans  les  tribunaux  de 
»  France  pour  les  hypothèques  qui  seront  constituées  à  Fave- 
»  nir,  soit  par  contrats  publics,  soit  par  ordonnances  ou  juge- 
»  ments  dans  les  Etats  de  Sa  Majesté  le  Hoi  de  Sardaigne  »  ('). 
Le  traité  fraiico-suisse  du  28  mai  1777  est  inspiré  par  des 
considérations  analogues.  Mais  la  cour  de  cassation  a  relevé 
une  différence  dans  les  termes  et  elle  en  a  conclu  que  le  J>éné- 
fice  de  cette  disposition  est  exclusivement  réservé  aux  Fran- 
çais et  aux  Suisses  et  ne  saurait  appartenir  auxnationaux  d'un 
autre  pays  qui  feraient  passer  en  France  ou  en  Suisse  l'acte 
constitutif  de  rhyjîothèque  (-).  Au  contraire  le  traité  franco- 
sarde  de  1760  détermine  d'une  manière  générale  les  effets 
des  contrats  sans  se  préoccuper  de  la  nafionalifé  des  contrac- 
tants. Il  en  résulte  ([ue  toute  personne,  sans  distinction  de 
nationalité,  est  admise  à  se  prévaloir  de  cette  clause,  pourvu 
que  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  ait  été  passé  sur  le 
territoire  de  l'un  des  pays  contractants. 

1421.  En  dehors  de  ces  cas,  l'art.  2118,  mettant  un  terme 
à  la  controverse  que  l'inexécution  de  l'art.  121  de  l'ordon- 
nance de  1629  avait  fait  naître  et  aux  difficultés  relatives  à 
la  validité  des  constitutions  hypothécaires  consenties  devant 
des  officiers  publics  étrangers  (■'),  décide  que  les  contrats 
reçus  par  des  officiers  publics  étrangers  ne  peuvent  donner 
d'hypothèque  sur  les  biens  de  France.  Cette  règle  est  anor- 
male et  difficile  à  justifier  (').  Les  jugements  rendus  par  des 
tribunaux  étrangers  sont  susceptibles  d'exécution  en  France, 
et  confèrent  hypothè([ue  sur  les  immeubles  c[ui  y  sont  situés, 
([uand  ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français 
(art.  2123  C.  civ.,  art.  346  Pr.  civ.).  Logiquement  il  aurait 

(')  Le  Bounlellès,  Journ.  de  Clunel.  1882,  p.  391. 

{■'■)  (Jiv.  i-ej.,  10  mai  1831,  J.  G.,  x"  Dr.  civ.,  n.  177,  S.,  31.  1.  195. 

(^)  V.  en  faveur  de  la  validilé  Loyseau,  Des  offices,  liv.  I,  ch.  (3,  n.  inî.  —  V. 
dans  le  sens  de  la  niillilé,  Brodeau  sur  Louet,  lellre  11,  sonim.  XV,  n.  3  ;  Polhior, 
Inlrod.  au  tii.  XX  de  la  Coiif.  d'Orléans,  n.  9. 

(*)  V.  de  Vareilles-Somiuicres,  5//«//<.  du  dr.  internai,  privé,  II,  n.  Iûi3-10ii. 
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(lu  (Ml  c\vc  (le  iiuMiie  des  coiiti'ats  passés  en  pays  étraiigei"  cl 
conférant  Iiy[)()tlièque  sur  dos  l)i('ns  situés  eu  l'^rance.  Il  y 
avait  nièine  un  (i  forliori  pour  aj)pli(]U(U'  aux  conventions 
d  hypotliècpios  ce  que  la  loi  dit  des  jugements  ;  car  les  con- 
^  entions  émanent  de  la  volonté  de  })articuliers,  et,  à  lu  difl'é- 
i-ence  des  jugements,  qui  sont  une  émanation  de  la  sonve- 
l'aineté,  leur  exécution  en  France  ne  peut  pas  compromettre 
le  principe  de  l'indépendanee  des  nations.  Pourquoi  donc 
lart.  2128  refuse-t-il  en  princi[)e  tout  ell'et  sur  les  biens  de 
l'rance  aux  contrats  liyj)othéeaires  passés  en  pays  éfrang'ers? 
On  peut  l'expliquer  pai'  la  confusion  ([ui  s'était  produite 
dans  notre  ancienne  jurisprudence.  Tous  les  actes  notariés 
constatant  une  oblii;ation  emportaient  liypothècpie  générale 
sur  les  immeubles  du  débiteur.  Pour  justifier  la  diiï'érence  ainsi 
établie  entre  les  actes  notariés  et  les  actes  sous  seing  privé,  on 
faisait  remarquer  ([ue  les  piemiers  seuls  étaient  revêtus  de  la 
formule  exécutoire.  De  là  à  conclure  ([ue  l'bypotliècjue  était  la 
conséquence  de  la  force  exécutoire,  il  n'y  avait  (pi'un  pas.  On 
le  franchit.  Or  les  contrats  passés  en  pays  étranger  n'ont  pas 
en  France  force  exécutoire.  Donc  ils  ne  peuvent  donner  nais- 
sance à  une  hypothèque  grevant  les  immeubles  situés  en 
France.  Cette  solution  fut  consacrée  par  l'art.  121  de  l'ordon- 
nance de  1G20;  elle  trouva  place  dans  l'art.  18  de  la  loi  du 
1)  messidor  an  lll  ;  elle  a  été  reproduite  par  l'art.  2128.  On 
peut  à  bon  droit  critiquer  cette  règle.  Le  propriétaire  d'un 
immeuble  situé  en  France  peut  bien,  par  un  contrat  de  vente 
ou  même  de  donation  passé  en  pays  étranger,  transférer  la 
propriété  de  cet  immeuble  ;  comment  se  fait-il  qu'il  ne  puisse 
pas  également,  par  un  acte  passé  en  pays  étrangei*,  grever 
ce  même  immeuble  dune  hypothèque  conventionnelle?  Est- 
ce  que  la  volonté  des  parties  manifestée  dans  les  formes  vou- 
lues par  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé  ne  devrait  pas,  dans 
les  deux  cas,  produire  également  ses  effets? 

1422.  Existe-t-il  un  moyen  pour  le  créancier  ([ui  a  obtenu, 
par  un  acte  passé  en  pays  étranger,  la  constitution  d'une  hypo- 
thèque sur  des  immeubles  situés  en  France,  d'assurer  la  con- 
servation de  son  droit  et  de  parvenir,  par  l'exercice  de  son  hypo- 
thèque, à  l'exécution  forcée  de  l'obligation?  La  loi  est  muette  à 
Privil.  et  hyp.  —  2*'  éd.,  II.  34 
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cet  égard.  Elle  indique  les  formalités  à  observer  pour  rendre 
exécutoires  en  France  les  jugements  rendus  par  des  juridic- 
tions étrangères  ;  elle  ne  nous  fait  pas  connaître  la  procédure 
à  suivre  pour  rendre  exécutoires  en  France  les  contrats  passés 
en  pays  étranger.  Les  auteurs  en  concluent  que  le  créancier 
n'a  à  sa  disposition  d'autre  ressource  que  de  poursuivre  son 
débiteur  devant  les  tribunaux  français  et  d'obtenir  par  ce 
moyen  un  jugement  de  condamnation  qui  lui  conférera  une 
hypothèque  judiciaire  (').  La  jurisprudence  semble  cependant 
admettre  qu'en  vertu  des  art.  2128  C.  civ.  et  546  Pr.  civ.  les, 
contrats  passés  en  pays  étrangers  ne  pourront  être  invoqués 
devant  la  justice  française  et  produire  une  cause  de  préfé- 
rence qu'autant  qu'ils  auront  été  déclarés  exécutoires  en 
France  (-).  Enfin,  dans  une  dernière  opinion,  on  exige  que  ces 
contrats  soient  déclarés  exécutoires  en  France,  si  le  créancier 
veut  en  poursuivre  l'exécution  forcée  et  recourir  à  la  saisie  ; 
en  dehors  de  ces  cas,  cette  condition  no  serait  pas  exigée  ('). 

Les  critiques  dirigées  contre  la  disposition  de  l'art.  2128 
expliquent  comment,  dans  tous  les  projets  de  réforme  hypo- 
thécaire qui  ont  été  successivement  élaborés  chez  nous,  on  a 
proposé  de  modifier  l'art.  2128,  et  la  loi  belge  du  16  décem- 
bre  1851  a  complètement  remanié  ce  texte. 

1423.  L'hypothèque  maritime  estrégie  par  des  dispositions 
spéciales.  L'art.  2  §  1  de  la  loi  du  10  juillet  188l>,  reproduc- 
tion textuelle  de  l'art.  2  §  1  de  la  loi  du  10  décembre  1874, 
porte  :  «  Le  contrat  par  lequel  l'hypothèque  maritime  est 
»  consentie  doit  être  rédigé  par  écrit  ;  il  peut  être  fait  par 
))  acte  sous  signatures  privées  ». 

Ainsi  l'hypothèque  maritime  n'est  pas  soumise  à  la  règle 
de  l'art.  2127  ;  un  acte  notarié  n'est  pas  exigé  pour  lui  donner 
naissance;  un  acte  sous  seing  privé  suffit.  L'acte  contenant 
mandat  de  constituer  une  hypothèque  maritime  peut  être 
également  sous  seing  privé.  Le  législateur  a  voulu  assurer  à 


(')  Lyon-Caen,  £/mc?.  (/e  dr.  inlern.  privé  maril.,^.  29  et  30;  Renault,  fiey. 
crit.,  1881,  Nouv.  séi\,  X,  p.  485. 

(»}  Civ.  cass.,  25  nov.  1879,  D.,  80.  1.  56,  S.,  80.  1.  257,  et  sur  renvoi  Grenoble, 
Il  mai  1881;  D.,  83.  2.  65,  S.,  81.  2.  225. 

(^)  Levillain,  .Vo^e,  dans  D.,  83.  2.  65. 
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ces  transactions  la  rapidité  qui  leur  est  toujours  utile,  souvent 
même  nécessaire;  il  a  voulu  épargner  aussi  au  débiteur  les 
frais  ([n'entraîne  l'intei'vention  d'un  notaire.  Le  rapporteur  a 
enfin  fait  oi)server  que,  la  propriété  des  navires  pouvant  se 
transmettre  par  acte  sous  seing-  privé,  il  était  logique  d'appli- 
quer la  même  règle  au  droit  réel  d'hypothèque.  Nous  n'insis- 
tons pas  sur  ce  dernier  argument  ;  nous  nous  bornons  à  signa- 
ler la  divergence  de  vues  entre  les  auteurs  de  la  loi  nouvelle 
et  les  rédacteurs  de  l'art.  2127.  Il  est  à  peine  besoin  de  faire 
renianiuer  que  si  les  parties  ont  recours  à  un  acte  notarié, 
cet  acte  peut  certainement  être  reçu  en  brevet.  Nous  l'avons 
ainsi  décidé  pour  l'hypothèque  sur  les  immeubles  ('),  à  plus 
forte  raison  en  est-il  de  même  [>our  l'hypothèque  sur  les 
navires. 

La  constitution  d'hypothèque  étant  un  acte  unilatéral,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  sous  signature  privée  qui  la 
constate  soit  rédigé  en  plusieurs  originaux.  L'art.  8  dit,  il  est 
vrai,  qu'il  doit  être  présenté  au  bureau  du  receveur  des 
douanes  un  des  originaux  du  titre  constitutif,  lequel  y  reste 
déposé,  s'il  est  sous  seing  privé.  Mais  cette  disposition  ne  se 
réfère  qu'à  la  formalité  de  l'inscription  :  l'inaccomplissement 
de  cette  condition  ne  saurait  vicier  la  constitution  de  l'hypo- 
thèque ;  l'art.  2  ne  prononce  pas  la  nullité  {^). 

1424.  11  semble  bien  aussi  que  l'hypothèque  maritime 
peut  être  constituée  par  des  actes  authentiques,  même  en 
brevet  ou  par  des  actes  sous  signature  privée  passés  en  pays 
étranger  et  (jue  par  suite  elle  échappe  à  la  règle  de  l'art. 
2128.  L'opinion  contraire  a  cependant  été  consacrée  (').  Mais 
nous  cherchons  en  vain  le  motifpar  lequel  on  peut  la  justifier. 
L'art.  2128,  qu'on  pourrait  être  tenté  d'appliquer,  ne  vise  très 
certainement  que  l'hypothèque  sur  les  inmieubles,  la  seule 
reconnue  par  le  code;  pour  étendre  cette  disposition  à  l'hy- 
pothèque nouvelle  créée  par  la  loi  du  10  décembre  1874  et 
réglementée  aujourd'hui  par  la  loi  du  10  juillet  1885,  il  fau- 

/)  V.  sw;j/Y/,  II,  n.  1411. 

i,^)  V.  cep.  Lyoïi-Caeii  et  Renaull,  7V.  de  dr.  comni.,  VI,  ii.  1G31. 
i')  Aix,  22  mai  1876,   D.,  78.  2.  103,  S.  fsous  cass.;,  80.  1.  257.  —  V.  aussi  dans 
le  même  sens  Sarrul,  La  loi,  22  mai  1881. 
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cirait,  à  tléfaiit  d'un  texte,  ({uil  y  eût  au  moins  analogie  entre 
ces  deux  hypothèses  et  même  raison  de  décider.  Or  il  n'en 
est  pas  ainsi.  Nous  avons  vu  combien  il  était  difficile  d'ex- 
pliquer l'art,  2128,  nous  avons  dit  qu'il  était  le  résultat  du 
lien  qui  unissait,  dans  la  pensée  des  rédacteurs  du  code, 
l'hypothèque  à  la  force  exécutoire,  et  qui  ne  permettait  pas 
la  naissance  de  la  première  en  l'absence  de  la  seconde.  Or 
cette  considération  n'existe  pas  quand  il  s'agit  d'une  hypo- 
thèffue  maritime  ;  elle  peut  être  valablement  établie  par  un 
acte  sous  signature  privée,  c'est-à-dire  par  un  acte  qui  n'a 
pas  la  force  exécutoire.  Il  n'y  a  donc  pas  de  raison  pour  la 
soumettre  à  la  règle  de  l'art.  2128. 

On  objecte  que  cet  article  est  inspiré  par  le  désir  du  légis- 
lateur d'assurer  le  respect  de  sa  souveraineté  sur  le  territoire 
et  sur  les  biens  qui  en  font  partie,  quelle  que  soit  leur  nature, 
que  les  navires  conservant  partout  leur  nationalité,  étant 
réputés  faire  partie  du  territoire  du  pays  dont  ils  portent  le 
pavillon,  le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint  si  les  navires 
français  étaient  soustraits  à  la  règle  de  l'art.  2128.  INIênie  en 
supposant  que  tel  ait  été  le  mobile  des  auteurs  de  cet  art.,  il 
n'y  a  pas  de  motifs  pour  soumettre  à  la  même  règle  la  fiction 
et  la  réalité. 

On  conçoit  à  la  rigueur  qu'un  souverain,  jaloux  à  l'excès  de 
son  autorité,  refuse  tout  effet  sur  son  territoire  à  un  acte 
passé  en  pays  étranger.  Son  pouvoir  pourrait  être  tenu  en 
échec  par  un  acte  auquel  il  n'aurait  pas  prêté  l'appui  de  sa 
puissance.  Mais  en  est-il  de  même  quand  il  s'agit  d'un  bien 
qui  n'est  pas  une  fraction  du  territoire,  d'un  navire  qui  peut 
changer  de  nationalité?  S'il  est  considéré,  à  certains  égards, 
comme  une  fraction  du  territoire  national,  c'est  en  vertu 
d'une  fiction  et  cette  fiction  cesse  lorsqu'il  s'agit  d'appliquer 
une  disposition  édictée  en  vue  du  territoire  réel.  11  est  du 
reste  douteux  que  les  auteurs  des  lois  de  1874  et  de  1885 
aient  eu  une  pareille  conception  et  cela  suffit,  à  notre  avis^ 
pour  écarter  raj)plication  de  l'art.  2128  ('). 

(')  Lyon-Caen,  yole  flans  S.,  80.  1.  257;  Renault,  Rev.  crif.,  1881,  Nouv.  sér.^ 
X,  p.  485;  Levillain,  /Vo/e  clans  D.,  83.  2.  65.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  25  nov.  1879,  D., 
H).  1.  56,  S.,  80.  1.  257  et  sur  renvoi  (irenoble,  11  mai  18S1,  D.,  83.  2.  65,  S.,  81. 
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1425.  Nous  n'avons  i'ais()iin<\jus(]ii'ici qu'en  viuulcs  navires 
français;  rhypotliè(juo  consHtuée  en  pays  étranger  sur  des 
navires  étrangers  saisis  et  v(mi(1us  en  l'ranc(^  soulève  des  diffi- 
cultés s[)éfiales,  qui  relèvent  du  droit  mai'itinie  et  que  nous 
n'avons  pas  à  examiner. 

CHAPITRE   IV 

DU  RANG  QUE  LES  HYPOTHEQUES  ONT  ENTRE  ELLES 

1426.  Notre  régime  hypothécaire,  nous  l'avons  déjà  dit, 
est  assis  sur  une  double  base  :  la  spécialité  et  la  publicité.  Le 
législateur  vient  de  s'occuper  de  la  premièi'e  ;  il  va  traiter 
maintenant  de  la  seconde. 

La  publicité  de  l'hypothèque  se  réalise  par  le  moyen  d'une 
inscription. 

Cette  règle  nouvelle  est  Tune  des  plus  importantes  et  des 
plus  utiles  réformes  réalisées  par  la  législation  moderne,  ses 
avantages  sont  si  manifestes  qu'il  est  inutile  aujourd'hui  de 
les  faire  ressortir.  Aussi  nous  contenterons-nous  de  présenter 
sur  ce  point  un  court  aperçu  historique. 

1427.  Tant  que  l'hypothèque  ne  se  distingue  pas  des  autres 
institutions  juridiques,  tant  ([u'ellc  se  présente  sous  sa  forme 
primitive  d'une  vente  à  réméré  ou  d'une  aliénation  fiduciaire 
ou  d'une  espèce  de  datio  in  solutum  éventuelle,  les  disposi- 
tions qui  la  régissent  sont  empruntées  aux  lois  sur  la  trans- 
mission de  la  propriété  immobilière.  Nous  rencontrons  cepen- 
dant en  Grèce  une  ébauche  d'un  système  de  publicité.  Des 
bornes  ou  enseignes  io^o,,'^,  placées  sur  l'immeuble  lui-même, 
révélaient  à  tous  l'existence  du  droit  du  créancier.  On  y  men- 
tionnait le  nom  d(;  celui-ci  ainsi  que  le  nom  du  débiteur, 
l'objet  de  l'aifectation  et  le  chitfre  de  la  créance  garantie.  Il 
était  superflu  d'indiquer  la  date  de  l'engagement.  La  nature 
même  de  la  convention  rendait  cette  indication  inutile.  Réa- 
lisée sous  la  forme  d'une  vente  ou  d'une  datio  in  solutum,  elle 
transférait  actuellement  ou  éventuellement  la  propriété  de 

2.  225.  —  Esl-il  nécessaire  que  le  conlnit  ail  été  déclaré  exéculoiro  en  France? 
V.  sur  celle  controverse  J.  G.  SiippL,  v»  Droii  iiiai'iliitie,  ii.  5il. 
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l'immeuble  affecté  ;  le  débiteur  ne  pouvait  donc  pas  l'engager 
à  un  second  créancier  ;  tout  conflit  était  ainsi  prévenu  ou 
plutôt  il  ne  pouvait  s'élever  de  contestation  qu'entre  acqué- 
reurs successifs  et  la  préférence  se  réglait  par  les  lois  relati- 
ves à  la  transmission  de  la  propriété. 

C'est  donc  seulement  lorsque  l'hypothèque  devint  un  droit 
réel  distinct,  lorsqu'elle  eut  une  existence  particulière,  lors- 
que le  débiteur  demeuré  propriétaire  eut  la  faculté  d'engager 
successivement  le  même  immeuble  à  plusieurs  créanciers, 
que  la  publicité  présenta  un  véritable  intérêt.  Aussi  était-il 
admis  que  les  opot  devaient  mentionner  la  date  des  hypothè- 
ques successivement  établies  sur  le  même  fonds.  Mais  nous 
i^^norons  si  cette  formalité  était  requise  pour  l'existence  du 
droit  ou  si  elle  avait  seulement  pour  but  de  le  rendre  oppo- 
sable aux  tiers.  Même  après  cette  réforme,  l'hypothèque  avait 
conservé  en  Grèce  son  caractère  originaire.  L'expropriation 
forcée  y  était  inconnue.  Le  créancier  hypothécaire  était  en 
réalité  un  propriétaire  conditionnel.  En  conséquence,  celui 
qui  était  le  premier  en  date  devenait  propriétaire  de  l'immeu- 
ble, à  défaut  de  paiement  à  l'échéance.  Les  créanciers  posté- 
rieurs se  trouvaient  ainsi  privés  de  tout  droit;  il  ne  leur  res- 
tait qu'une  ressource  :  désintéresser  le  créancier  antérieur  et 
se  faire  subroger  à  ses  droits.  Ils  devenaient  alors  proprié- 
taires de  l'immeuble  en  son  lieu  et  place.  Quelques  lois,  mo- 
tivées ordinairement  par  des  circonstances  exceptionnelles  ('), 
appliquèrent  cependant  une  solution  plus  exacte.  L'immeuble 
hypothéqué  n'était  attribué  au  premier  créancier  que  pour  la 
part  représentative  de  sa  créance  suivant  une  estimation  faite 
par  experts.  Le  surplus  de  l'immeuble  demeurait  la  pro- 
priété du  débiteur  et  sur  cette  fraction  les  créanciers  posté- 
rieurs venaient  exercer  leurs  droits  (-). 

1428.  L'institution  du  crédit  immobilier  a  traversé  à  Rome 
les  mêmes  phases  qu'en  Grèce.  Réalisée  sous  la  forme  d'une 
aliénation  fiduciaire,  l'hypothèque  participait  de  la  publicité 
qui  pouvait  accompagner  le  transfert  de  la  propriété. 

(')  V.  nolamment  P.  Daresle,  Une  loi  Ephésienne,  p.  9. 

[^)  Cons.  Daresle,  Les  inscrip.  hyp.  en  Grèce  ;  Besson,  Les  livres  fonciers  et  la 
réforme  hyp.,  p.  25  s. 


UAN(;    DKS    llYPOTIIÈyUKS    K.NTItK    KLLKS  535 

Mais  I()rs([uc  rhyi)()fliô([uo  apparaît  avec  ses  caractères 
propres  et  distinctifs,  lorscjue  le  débiteur  conserve  la  pro- 
priété ci  la  possession  du  bien  engagé,  loi'S(jue  le  créancier 
ii'ac({uiert  plus  ([u'un  droit  réel  en  vertn  duquel  il  jouit  des 
droits  de  préférence  et  de  suite  et  du  droit  de  faire  vendre  la 
chose,  lorsque  le  même  bien  j)eut  ainsi  être  atlecté  à  la  ga- 
rantie de  plusieurs  créanciers,  Thypothèque  a  le  très  sérieux 
inconvénient  de  demeurer  occulte.  Parfaite  par  le  seul  con- 
sentement, elle  n'est  assujettie  soit  quant  à  son  existence,  soit 
quant  à  son  efficacité,  à  aucune  mesure  de  publicité.  L'hypo- 
thèque étant  un  droit  réel,  l'ordre  de  préférence  entre  les 
créanciers  hypothécaires  se  déterminait  par  la  date  des  con- 
ventions :  prior  tempore,  potior  jure.  Le  créancier  ne  pouvait 
donc  pas  traiter  avec  pleine  sécurité.  11  ne  faut  pas  oublier 
cependant  que  les  peines  sévères  édictées  contre  le  stellionat, 
la  condamnation  aux  mines  et  à  la  rélégation,  assuraient  dans 
une  certaine  mesure  la  sincérité  des  transactions  en  répri- 
mant les  fraudes.  L'empereur  Léon  ne  prévint  qu'en  partie 
ces  inconvénients  en  accordant  la  préférence  aux  créanciers 
dont  la  créance  serait  constatée  par  un  titre  authentique  ou 
par  un  acte  privé  signé  de  trois  témoins  (').  11  était  ainsi 
facile  de  déterminer  le  rang  des  divers  créanciers  ;  mais  au- 
cune mesure  de  publicité  n'était  organisée  par  la  loi  et  ne 
portait  l'hypothèque  à  la  connaissance  des  tiers. 

Ajoutons  que  l'hypothèque  a  conservé  de  son  origine  un 
caractère  spécial.  Autrefois,  lorsqu'elle  se  présentait  sous  la 
forme  d'une  aliénation  fiduciaire,  le  créancier  devenait  pro- 
priétaire et  il  était  inipossi])le  d'aifecter  la  même  chose  à  la 
garanties  de  nouvelles  créances.  Plus  tard,  lorsque  l'hypothè- 
que a  pris  naissance,  le  premier  créancier  a  seul  le  droit  de 
faire  vendre  la  chose  engagée  :  les  créanciers  postérieurs 
n'ont,  comme  en  Grèce,  d'auti'e  ressource  que  de  le  désinté- 
resser et  de  se  faire  subroger  à  ses  droits.  L'hypothèque 
postérieure  est  en  quelque  sorte  une  hypothèque  subordonnée, 
elle  ne  peut  pas  être  exercée  et  par  suite  elle  ne  produit 
aucun  efiet,  tant  que  le  créancier  premier  en  rang  nejpour- 
suit  pas  la  réalisation  du  gage. 

(')  L.  11,  C.Quipoliores  (VIII,  18). 
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1429.  Notre  ancienne  jurisprudence  a  sulii  l'influence  des 
principes  du  droit  romain  en  cette  matière  comme  en  bien 
d'autres.  Dans  les  jîays  de  coutumes,  l'hypothèque,  qui  ne 
peut  plus  frapper  que  les  immeubles,  n'est  entourée  d'aucune 
publicité.  La  clandestinité  y  est  admise  d'une  manière  absolue 
pour  les  actes  constitutifs  d'hypothèques  ou  de  droits  réels, 
aussi  bien  c{ue  pour  les  actes  translatifs  de  propriété. 

Ace  double  point  de  vue,  les  provinces  dites  de  saisine  ou  de 
nnntissemo))!  avaient  admis  des  principes  différents.  La  cons- 
titution d'hypothèque,  comme  la  transmission  de  propriété, 
y  était  soumise  à  un  régime  de  publicité  dont  Loyseau  nous 
décrit  sommairement  les  formes  (').  La  plus  simple  est  celle 
que  l'auteur  explique  au  n.  35. 

«  11  se  trouve  encore  une  façon  du  nantissement  plus  sim- 
»  pie  et  plus  commune  es  coutumes  de  Laon,  Rheims,  et 
»  autres,  à  scavoir  que  le  créancier  exhibe  au  seigneur  hault 
»  justicier  son  contrat  portant  hypothèque,  et  le  requiert  que 
»  pour  sûreté  de  sa  dette  il  soit  nanti  par  hypothèque  de  l'hé- 
>i  ritage,  que  doresnavant  il  ne  face  aucun  autre  nantissement 
»  ni  dessaisine,  sinon  à  la  charge  de  son  hypothèque.  Ce  qui 
»  doit  être  endossé  sur  son  contrat  et  enregistré  en  la  justice 
»  du  lieu;  et  au  cas  que  le  seigneur  ne  veuille  signer  cest 
»  enregistrement,  on  fait  faire  le  nantissement  par  un  sergent 
»  moyennant  commission  du  juge  supérieur  ».  11  paraît  même, 
au  témoignage  de  Loyseau  (-),  que  cet  ensaisinement  fut  pi-a- 
tiqué  dans  l'ancienne  coutume  de  Paris,  mais  qu'il  fut  aboli 
lors  de  sa  réforniation. 

Cet  usage,  qui  assurait  la  sécurité  des  transactions  immobi- 
lières, était  profondément  entré  dans  les  mœurs.  Aussi  lors- 
que Tédit  de  1771  voulut  abolir,  par  son  art.  35,  la  pratique 
des  saisines  et  nantissements  pour  acquérir  hypothèque,  les 
parlements  de  cette  partie  de  la  France  résistèrent  énergi- 
cjuement  et  en  refusèrent  pour  ce  motif  l'enregistrement. 
Treilhard  qui  fut,  dans  la  discussion  du  Code,  l'un  des  défen- 
seurs les   plus  énergiques   du   principe  de   la  publicité  des 

(')  Loyseau,  Du  UéfjuerpissenienI,   liv.  111,  De  l'action  /lyp.,  ch.  I,  ii.  34  s.  — 
V.  aussi  Lamoignon,  Arrêtés,  til.  2. 
P)  Op.  .el  loc.  cit.,  n.  36. 
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hypothrijiK^s,  le  i'ap[)(^lle  dans  \os  («M'inos  sui\aiits  ^')  :  «  Dans 
"  1rs  j)ai'tios  (le  la  iM'ance  assez  Ikmu'ousos  pour  joiiii'  sut"  relie 
"  matière  d'iuie  léiiislatioii  j)liis  saine,  les  parlements  ()[)p()sè- 
»  rent  à  la  publication  de  ledit  de  1771  cette  l'ésistance  (jui 
»  prenait  à  la  v('>rité  sa  racine  dans  un  vice  du  i^onverneinent, 
»  mais  (jui,  dans  l'état  sous  le([ue]  on  vivait  alors,  ])ouvait 
»  être  ([ueUpieiois  utile.  Le  parlement  de  Flandre  déclara 
»  qu'il  regardait  In  jxihUcité  rhi^.  hypotlièqucs  comme  le  clief- 
»  d'anivre  de  la  sagesse,  vonnxe  le  sceau,  Vappui  el  la  sûrelé 
»  (les  propriétés,  com^ie  un  droit  f<mdamental  dont  l'usage 
»  avait  produit  dans  tous  les  temps  les  plus  heureux  effets,  et 
»  avait  établi  autant  de  co)\f\ance  que  de  facilité  dans  les 
»  affaires  que  les  peuples  belges  traitent  entre  eux.  Par  cette 
>»  forme,  toutes  les  charges  et  hypothèques  étaient  /nises  à 
»  découvert  ;  rien  n  était  plus  aisé  que  de  s'assurer  de  l'état  de 
»  chaque  immeuble  j)ar  la  seule  inspection  des  registres.  Les 
»  hypothèques  se  conservent  de  la  mente  manière  dans  les 
»  Pags-lkis  Français,  Autrichiens,  llollaiulais  et  dans  le 
»  pays  de  Liège,  et  les  peuples  de  ces  différentes  dominations 
»  font  entre  eux  une  i))  fini  té  d'affaires  avec  une  crnifuxnce 
))  entière  ». 

1430.  Dans  toutes  les  autres  parties  de  la  France,  la  pu- 
blicité des  hypothèques  n'existait  pas.  La  l'orme  authentique 
du  titre  constitutif  ne  suffisait  pas  pour  avertir  les  tiers  ;  les 
actes  pouvaient  être  répandus  dans  tant  de  dépôts  qu'il  était 
impossible  de  les  connaître  tous  et  de  traiter  en  sécurité. 
Loyseau  fait  ressortir  les  inconvénients  de  cette  législation 
dans  un  passage,  que  nous  avons  déjà  cité  en  partie  en  par- 
lant de  la  spécialité  de  l'hypothèque  (-).  11  montre  les  dangers 
de  la  clandestinité  ;  mais  il  se  préoccupe  avant  tout,  nous 
pourrions  dire  exclusivement,  des  intérêts  de  l'acquéreur  ('). 
«  Mais  l'inconvénient  est  grand  à  l'égard  d'un  tiers  acc[uc- 
»  reur  de  bonne  foi,  qui  pensant  estre  bien  assuré  de  ce 
»  qu'on  lui  vend,  et  qu'on  met  en  sa  possession,  seacliant 
»  bien  qu'il  appartenait  à  son  vendeur,  s'en  voit  enfin  évincé 

')  EjL-posé  des  molifs,  Fend,  XV,  p.  'k>1,  Locro,  W'I,  j).:i;r). 
(-)  Supra,  H.  n.  1364. 
(^   Op.  el  toc.  cit.,  n.  K).  .   • 
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»  et  privé  par  un  malheur  inévitable  au  moyen  des  hypothè- 
»  ques  précédentes,  lesquelles  estant  constitin'es  secrettement, 
»  il  ne  luy  était  possible  de  sçavoir  ni  descouvrir  ».  Si  Loy- 
seau  garde  le  silence  sur  les  dangers  identiques  auxquels 
sont  exposés  les  créanciers  hypothécaires,  c'est  peut-être 
parce  que,  les  obligations  étant  généralement  constatées  par 
actes  notariés  et  tous  les  actes  notariés  engendrant  une  hypo- 
thèque sur  les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur,  les 
conventions  n'étaient  pas  ordinairement  motivées  par  la  con- 
sidération de  cette  garantie.  La  spécialité  de  l'hypothèque 
donne  seule  une  importance  prépondérante  à  la  valeur  de  la 
sûreté  offerte  :  et  c'est  ainsi  que  la  spécialité  et  la  publicité 
sont  deux  règles,  qui,  sans  se  confondre,  marchent  de  pair. 
Cependant  comme  les  hypothèques  pouvaient  être  spéciales 
dans  notre  ancienne  jurisprudence,  leur  publicité  intéressait 
les  créanciers  hypotliécaires  de  la  même  manière  que  les 
tiers  acquéreurs  des  immeubles  grevés.  On  peut  dire  aussi 
qu'elle  intéressait  les  créanciers  à  hypothèques  générales, 
bien  que  la  considération  de  la  valeur  des  immeubles  appar- 
tenant au  débiteur  ne  fût  peut-être  pour  eux  qu'une  considé- 
ration secondaire. 

1431.  Aussi  plusieurs  tentatives  furent-elles  faites  pour 
généraliser  le  principe  de  la  publicité  admis  dans  les  pays 
de  nantissement.  La  première  est  due  à  Henri  IIL  Par  un 
édit  de  juin  1581,  il  créa,  dans  chaque  siège  royal,  un  office 
de  contrôleur  des  titres  pour  enregistrer  tous  les  contrats 
qui  excéderaient  cinq  écus  de  principal,  ou  trente  sous  de 
rente  foncière.  A  défaut  de  contrôle  ou  d'enregistrement,  les 
actes  n'emportaient  ni  droit  de  propriété,  ni  dioit  d'hypothè- 
que. Cette  prescription  se  heurta  à  une  résistance  générale; 
les  offices  ne  purent  être  établis  que  dans  un  petit  nombre 
de  localités  et  ledit,  attaqué  comme  bursal,  fut  révoqué  en 
1588,  sept  ans  après  sa  publication. 

La  deuxième  tentative  fut  faite  par  Henri  IV,  sur  les  con- 
seils de  Sully,  dans  un  édit  de  1600.  On  discuta  la  portée  de 
l'édit;  on  soutint  que  le  contrôle,  nécessaire  au  point  de  vue 
fiscal,  n'était  pas  obligatoire  pour  assurer  à  l'acte  son  etiet 
hypothécaire.  Son  exécution   souleva   les  mêmes  oppositions 
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et  il  110  l'ut  enregistré  ([ue  par  un  seul  j)arlein(Mit,  le  parle- 
ment de  Normandie. 

iMifiii,  une  troisième  tentative  l'ut  faite,  sous  liiispiration 
de  (lolhert,  par  Louis  XIV  dans  un  édit  de  mars  1()73.  On  est 
frappé,  en  lisant  cet  édit,  du  soin  avec  lequel  ses  dispositions 
avaient  été  combinées;  on  y  trouve  les  })rinci[)es  consacrés 
par  notre  code  et  même  des  règles  que  Ja  loi  réformatrice  du 
23  mars  185o  a  seule  rétablies  dans  notre  législation.  L'édit 
crée  dans  cha([ue  bailliage  et  sénéchaussée  un  greffe  spécial, 
sur  les  registres  duquel  les  créanciers  prétendant  hypothèques 
ou  privilèges  peuvent  faire  enregistrer  leurs  oppositions,  nous 
dirions  aujourd'hui  leurs  inscriptions  hypothécaires.  Un  délai 
de  quatre  mois  leur  est  accordé  à  cet  effet  à  partir  de  la  date 
de  l'acte  duquel  résulte  l'hypothèque.  Si  cette  prescription  est 
observée,  l'hypothèque  date  du  jour  du  contrat;  si  non,  elle 
ne  prend  rang  qu'à  la  date  de  l'enregistrement.  Les  créan- 
ciers qui  ont  fait  enregisti'er  leurs  oppositions  sont  préférés 
sur  le  prix  des  immeubles  auxquels  elles  s'appliquent,  aux 
créanciers  même  antérieurs  qui  n'ont  pas  rempli  cette  for- 
malité. Certains  privilèges  et  certaines  hypothèques  sont 
cependant  dispensés  de  laformalité  de  l'enregistrement.  Nous 
citerons,  à  titre  d'exemples,  l'hypothèque  du  mineur  et  celle 
delà  femme  mariée.  Toutefois,  le  mineur  est  tenu  de  faire 
enregistrer  son  opposition  dans  l'année  de  sa  majorité,  la 
femme  séparée  de  biens  dans  les  quatre  mois  du  jugement 
de  séparation,  la  femme  veuve  dans  l'année  du  décès  de  son 
mari;  faute  de  quoi,  l'hypothèque  n'a  d'effet  et  ne  prend  rang 
que  du  jour  de  l'enregistrement.  Enfin  les  greffiers  doivent 
communiquer  leurs  registres  aux  intéressés  à  toute  réquisi- 
tion et  en  délivrer,  sous  leur  responsabilité,  des  extraits  cer- 
tifiés . 

L'édit  réalisait  ainsi  une  double  réforme  ;  il  établissait  la 
publicité  ;  il  spécialisait  les  oppositions  qui  devaient  indiquer 
les  immeubles  auxquels  elles  s'appliquaient. 

Cet  édit  fut  violemment  attaqué  ;  on  prétendit  qu'il  portait 
atteinte  au  crédit  public  en  levant  le  voile  qui  couvrait  le 
secret  des  fortunes  particulières.  C'est  une  idée  très  répandue 
daTis  notre   ancienne  jurisprudence  que  la  publicité   est  un 
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danger;  elle  y  est  défendue  par  les  esprits  les  plus  élevés; 
d'Aguessau  lui-même   s'en  fit  le  champion  au  xvni"  siècle; 

L'auteur  du  Testament  politique  de  Colbert  (')  explique  de 
la  manière  suivante  les  causes  qui  firent  échouer  la  réforme 
tentée  par  Tédit  de  1(]73  {f)  :  «  Le  parlement  n'eut  garde  de 
»  souffrir  un  si  bel  établissement  qui  eût  coupé  la  tête  à 
»  l'hydre  des  procès  dont  il  tire  toute  sa  substance.  11  remon- 
))  tra  que  la  fortune  des  plus  grands  de  la  cour  s'anéantirait 
»  par  la  publicité  qui  serait  donnée  aux  charges  dont  leurs 
»  biens  étaient  couverts  ;  la  plupart  ayant  plus  de  dettes  que 
»  d'avoir  ne  trouveraient  plus  de  crédit  quand  leurs  créan- 
»  ciers  connaîtraient  le  véritable  état  de  leurs  aifaires  ». 

Quoi  qu'il  en  soit,  quelque  singulière  que  puisse  paraître 
cette  préoccupation  de  conserver  à  certaines  personnes  un 
crédit  fondé  sur  les  apparences  de  la  fortune,  c'est-à-dire  sur 
l'ignorance  des  tiers  que  Ion  trompe,  le  roi  fut  obligé  de 
s'incliner  devant  cette  violente  opposition  et  un  édit  du  mois 
d'avril  1674  révo(jua  ledit  de  mars  1673.  «  Quoique  nos  su- 
»  jets,  lit-on  dans  le  préambule,  pussent  recevoir  de  très 
»  considérables  avantages  de  son  exécution,  néanmoins, 
»  comme  il  arrive  ordinairement  que  les  règlements  les  plus 
»  utiles  ont  leurs  difficultés  dans  leurs  premiers  établisse- 
»  ments  et  qu'il  s'en  rencontre  dans  celui-ci  qui  ne  peuvent 
»  être  surmontées,  dans  un  temps  où  nous  sommes  obligé  de 
»  donner  notre  application  principale  aux  affaires  de  la 
»  guerre,  nous  avons  résolu  de  le  révoquer...  ». 

On  pourrait  encore  citer  dans  notre  aiïcienne  jurisprudence 
un  édit  de  juin  1771,  mais  il  n'a  pas  de  rapport  direct  avec  le 
principe  de  la  publicité  des  hypothèques  ;  il  se  réfère  à  la 
théorie  delà  purge  ('). 

1432.  11  appartenait  à  la  révolution  de  réaliser  la  réforme, 
que  les  préjugés  du  temps  avaient  empêché  Louis  XIV  et  Col- 
bert d'accomplir.  Le  régime  féodal  avait  été  aboli  dans  lanuit 


(')  Le  Testament  politique  de  CoUiert  esl  l'œuvre  de  Courlilz  de  Sandras.  V. 
Ferron,  Etude  Idstoriqiie  et  critique  sur  la  publicité  des  droits  réels  immobi- 
liers, p.  ICO;  Le  Breton,  Le  lîoman  au  di.f-liiiitième  siècle,  p.  12. 

(2)  Chap.  XII.        • 

(3) /h//y/,  in,  n.  ^^322. 
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(lu  4  août  1789.  Il  soml)laH  (jue  les  l'orinaliti's  du  uaiitissc- 
ment,  se  rattacliaut  aux  tlrroirs  de  loi,  devaient  disparaître 
avec  lui.  I/asseniblée  constituante!  eut  le  l'aie  mérite  de  ne 
pas  céder  aux  entraînements  des  passions;  elle  compi'it  (jue, 
dans  le  nantissement,  les  formes  seules  étaient  mar(piées  du 
sceau  de  la  féodalité;  elle  comprit  (pic  sous  ces  formes  se 
cachait  un  principe  salutaire  :  celui  de  la  publicité  des  trans- 
missions de  la  pi'opriélé  inunol)ilièi-e  et  des  c(mstitutions  de 
droits  réels  et  dliypothèciues.  I:!llle  ne  voulut  pas  opérer  à  la 
légère  une  réforme  f:;énérale  de  la  législation  ;  mais  elle  tint 
à  respecter  tout  au  moins  les  sages  coutumes  des  pays  de 
nantissement.  Elle  [)ourvut  à  l'observation  de  ces  formalités 
par  la  loi  du  19  se})tend)re  1790,  dont  les  art.  3  et  4  sont  ainsi 
con<^Mis  :  «  Art.  3  :  A  compter  du  jour  où  les  tribunaux  de  dis- 
»  trict  seront  ainsi  installés  dans  les  pays  de  nantissement, 
))  les  formalités  de  saisine,  dessaisiue,  vest,  devest,  recou- 
»  naissance  échevinale,  mise  défait,  main-assise,  plainte  à  la 
»  loi  et  généralement  toutes  celles  ([ui  tiennent  an  nantisse- 
»  ment  féodal  ou  censuel,  sont  et  demeureront  abolies  ;  et  jus- 
)i  qu  à  ce  (ju'il  en  ait  été  autrement  ordonné,  la  transcription 
»  des  grosses  des  contrats  d'aliéiuitioii  (ju  d'hypothèque  en 
»  tiendra  lieu,  et  suftira  en  consé({uence  pour  consonnner  les 
»  aliénations  et  les  constitutions  d'hypothècjues.  — Art.  4.  î.es 
»  dites  transcriptions  seront  faites  pai'les  greltîcrs  des  tribu- 
)i  naux  de  district  de  la  situation  des  biens  selon  Tordre  dans 
»  lequel  les  grosses  des  contrats  leur  auront  été  présentées 
»  et  c[ui  sera  constaté  par  un  registre  particulier.  Et  les  grcf- 
»  fiers  seront  tenus  de  communiquer  ces  registres  sans  frais 
»  aux  requérants  ».  Cette  loi  n'était  en  réalité  que  la  confir- 
mation de  l'ancienne  législation;  elle  était  locale;  elle  ne 
s'apj)liquait  qu'aux  ])ays  de  nantissement  ;  elle  avait  pour 
but  de  fournir  aux  lial)itants  de  ces  pays  les  moyens  d'accom- 
plir les  formalités  prescrites  par  la  coutume  dans  un  but  de 
publicité.  Elle  n'opérait  aucune  réforme. 

La  loi  du  9  messidor  an  III  consacra  dune  manière  abso- 
lue et  sans  exception  le  principe  de  la  publicité  des  hypothè- 
([ues.  Elle  se  réalise  au  moyen  d'une  inscription  prise  sur  un 
registre  spécial  tenu  })ar  un  fonctionnaire  nouveau,  le  cou- 
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servateur  des  hypothèques,  que  la  loi  institue  dans  chaque 
arrondissement  (art.  19).  L'hypothèque  prend  rang  du  jour 
de  la  date  de  l'acte  qui  la  constitue,  si  elle  est  inscrite  dans  le 
mois  ;  si  non,  e  le  n'existe  et  n'a  rang  que  du  jour  de  son  ins- 
cription (art.  22^.  A  la  différence  de  l'édit  de  1673,  la  loi 
n'ordonne  pas  de  spécialiser  l'inscription  de  l'hypothèque  ; 
l'inscription  s'étend  à  tous  les  Liens  présents  et  à  venir  du 
déhiteur  situés  dans  l'arrondissement  du  hureau  où  elle  a  été 
faite  (art.  26).  Cette  loi  instituait  aussi,  sous  le  nom  de  cédule 
hypothécaire,  l'hypothèque  sur  soi-même. 

Enfin  elle  fut  non  pas  modifiée,  mais  remplacée  par  la  célè- 
bre loi  du  11  brumaire  an  Vil.  Cette  loi  prescrit,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  dit,  la  spécialisation  de  l'hypothèque  au 
moment  de  sa  constitution.  Elle  consacre  d'une  manière  ab- 
solue le  principe  de  la  publicité  et  l'applique  même  à  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  mariée  (art.  4).  Elle  exige  que 
l'inscription  indique  spécialement  les  immeubles  sur  lesquels 
elle  est  requise  et  n'admet  d'exception  à  ce  principe  que  pour 
les  hypothèques  légales  et  judiciaires  (art.  17).  Enfin  le  rang 
des  hypothèques  est  déterminé  par  la  date  des  inscriptions 
(art.  2).  Cette  loi,  dont  les  principes  sont  empruntés  à  la 
législation  des  pays  de  nantissement  et  à  la  loi  de  messidor, 
et  qui  reproduit  quelques-unes  des  règles  de  l'édit  de  1673, 
sauvegardait  efï'ectivement  les  intérêts  des  créanciers.  Elle 
mettait  à  leur  disposition  un  moyen  facile  d'apprécier  la 
valeur  du  gage  qui  leur  était  offert  en  garantie.  La  transcrip- 
tion complétait  pour  les  mutations  immobilières  l'œuvre  de 
publicité  accomplie  pour  les  hypothèques. 

1433.  Le  code  civil  a  également  consacré  le  principe  de 
la  publicité  en  matière  hypothécaire.  Ce  n'est  pas  sans  dif- 
ficulté qu'il  a  triomphé.  Nous  avons  déjà  dit  qu'il  rencontra 
au  sein  du  conseil  d'Etat  d'ardents  adversaires.  Nous  avons 
résumé  brièvement  la  discussion  à  laquelle  il  donna  lieu  : 
nous  avons  enfin  rapporté  la  transaction  par  laquelle  se  ter- 
mina le  débat  (').  Le  conseil  d'Etat  fixa  les  bases  du  régime 
hypothécaire  en  posant  en  principe  :  que  toute  hypothèque 

(')  Supra,  I,  Inlrotliiclion,  |).  XXXV. 
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sera  publique,  que  l'hypothèque  conventionnelle  sera  toujours 
spéciale;  (jue  la  sûreté  de  hi  femme  et  du  mineur  doit  être 
préférée  à  celle  des  acquéreurs  et  des  préteurs. 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqués  sur  la  spécialité  de  1  hy- 
pothèque conventionnelle.  Nous  n'avons  donc  à  parler  ici  que 
(le  la  publicité.  Nous  rechercherons  comment  elle  a  été  orga- 
nisée et  comment  notre  code  a  veillé  aux  intérêts  de  la  femme, 
du  mineur  et  de  l'interdit. 

Il  est  inutile  d'insister,  dans  l'état  actuel  de  nos  mœurs  et 
de  l'opinion  publique,  sur  la  nécessité  d'un  régime  de  publi- 
cité qui  permette  aux  intéressés  de  connaître  les  droits  de 
ceux  avec  lesquels  ils  traitent  et  de  s'assurer  de  la  valeur  des 
garanties  qui  leur  sont  ofTertes. 

1434.  11  est  nécessaire  de  déterminer  tout  d'abord  la  por- 
tée des  articles  dont  nous  allons  aborder  le  commentaire. 
On  sait  que  l'iiypotlièque  engendre  deux  droits  distincts,  le 
droit  de  préférence  et  le  droit  de  suite.  Le  droit  de  préfé- 
rence est  de  l'essence  de  l'hypothèque;  il  s'exerce  sur  le  prix 
ou  sur  la  somme  représentative  de  la  valeur  de  l'objet  grevé, 
comme  en  matière  d'assurance  depuis  la  loi  du  19  février  1889  ; 
il  confère  au  créancier  hypothécaire  le  droit  d'être  payé  sur 
ces  sommes  par  préférence  aux  autres  créanciers  du  même 
débiteur,  il  produit  donc  ses  effets  dans  les  rapports  des 
créanciers  entre  eux.  Le  droit  de  suite  est  un  moyen  mis  par 
la  loi  à  la  disposition  du  créancier  hypothécaire  pour  exercer 
son  droit  de  préférence,  lorsque  l'immeuble  grevé  est  sorti  du 
patrimoine  de  son  débiteur  ou  des  représentants  à  titre  uni- 
versel de  celui-ci.  11  protège  le  créancier  contre  l'effet  de  ces 
aliénations;  il  lui  conserve  son  gage.  Les  articles  de  la  sec- 
tion quatrième,  qui  termine  le  chapitre  particulier  consacré  aux 
hypothèques,  ne  traitent  que  du  droit  de  préférence.  11  suffit, 
pour  s'en  convaincre,  de  lire,  soit  la  rubrique  de  la  section  : 
Du  rang  que  les  hypothèques  ont  kxtre  klles,  soit  les  premiers 
mots  de  l'art.  2134  :  Entre  les  créanciers  ;  on  sait  que  le  droit 
de  suite  ne  s'exerce  pas  entre  créanciers,  mais  bien  contre 
les  tiers  détenteurs.  C'est  dans  le  chapitre  VI  (art.  2166  et  s.) 
que  le  législateur  s'occupera  de  la  publicité  des  hypothèques, 
en  tant  qu'elle  est  requise  pour  l'exercice  du  droit  de  suite. 
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1435.  Remarquez  que,  au  point  de  vue  de  l'exercice  du 
droit  de  suite,  les  règles  de  publicité  prescrites  sont  les 
mêmes  pour  les  privilèges  et  pour  les  hypothèques. 

Le  but  du  créancier,  qu'il  soit  jjourvu  d'un  privilège  ou 
d'une  hypothècjue,  est  identi([ue.  11  poursuit  l'expropriation  de 
1  immeuble  aiïecté  à  sa  garantie,  si  mieux  n'aime  le  tiers 
détenteur  ])ayer  ou  délaisser.  C'est  pourquoi  le  législateur  a 
édicté  les  mêmes  règles  pour  les  deux  cas  et  les  a  tout  natu- 
rellement réunies  dans  un  seul  chapitre,  le  chapitre  VI. 

1436.  11  n'en  est  plus  de  même,  lors(|u'il  s'agit  du  droit  de 
préférence.  Le  rang  des  piivilèges  est  sous  la  réserve  des 
explications  déjà  données  ('),  déterminé  par  la  qualité  de  la 
créance;  le  rang  des  hypothèques,  par  la  règle  prior  Icm- 
pore,  poi'ior  jurt\  c'est-à-dire  par  la  date  de  l'inscription. 

C'est  pourquoi  le  législateui'  a  eu  raison  de  traiter  ces  ma- 
tières différentes  dans  des  chapitres  distincts.  On  commet- 
trait donc  une  erreur  si  on  i)rétendait,  comme  on  l'a  fait, 
voir  dans  les  dispositions  des  art.  2106  et  2134  deux  règles 
identiques,  soit  qu'on  confondît  l'elFet  du  privilège  et  le  rang 
de  l'hypothèque  ('),  soit  surtout  ({u'ont  fit  dépendre  le  rang 
du  privilège  comme  le  rang  de  l'hypothèque  de  la  date  de 
l'inscription  (').  Si  ces  théories  étaient  exactes,  si  les  privilè- 
ges et  les  hypothèques  étaient  régis  par  une  même  règle,  le 
législateur  aurait  eu  tort  de  traiter  cette  matière  dans  deux 
chapitres  différents.  Son  plan  serait  défectueux,  il  aurait  dû 
procéder  comme  il  l'a  fait  très  justement  pour  le  droit  de 
suite,  et  grouper  dans  un  seul  et  même  chapitre  toutes  les 
dispositions  relatives  au  droit  de  préférence.  L'ordre  suivi 
par  les  rédacteurs  du  code  montre  à  l'évidence  qu'ils  ont 
entendu  résoudre  d'une  façon  séparée  des  questions  qui  relè- 
vent de  principes  différents  ('*). 

En  terminant  ces  observations,  nous  ferons  toutefois  re- 
marquer que  le  législateur  ne  s'est  pas  conformé  à  son  plan 
d'une  manière  absolument  rigoureuse.  Les  hypothèques  léga- 

(')  Supra,  I,  II.  7<S7,  SUO  s. 

(2)  Persil,  I.  sur  l'arL  2I3i.  ii.  1  ;  Miirlou,  III,  n.  1C28. 

(^)  Troplong,  II,  ii.  5ôi. 

,^  Poiil,  II,  n-  725. 
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les  (lu  iniiiour  <>(  de  la  l'einmo  inarico  sont  tlisponsécs  (1(^ 
nuhlicilô  au  (l()ui)l('  })<)inl  de  vue  tlu  droit  de  prrfôronce  ot 
du  droit  de  suite,  (iuoic[ue  la  dis[)enso  ne  soit  écrite  que  dans 
l"art.  2135  h  propos  du  droit  de  préférence  ;  mais,  si  alors 
elle  n'est  pas  écrite  dans  l'art.  2100,  elle  résulte  avec  certi- 
tude des  art.  2193  et  suiv. 

1437.  La  règle  de  publicité,  édictée  par  le  code,  s'appli- 
que en  principe  à  toutes  les  hypothèques,  aux  hypothèques 
légales,  judiciaires  et  conventionnelles,  selon  la  formule  de 
l'art.  21 3i.  Mais  ce  })rincipe  comporte  des  exceptions  que  le 
texte  de  la  loi  réserve.  (]'est  la  consécration  des  idées  que  le 
premier  consul  avait  défendues  dans  la  discussion  au  conseil 
d'Etat  et  qui  avaienttrouvé  leur  expression  dans  cette  formule 
déjà  citée  :  la  sûreté  de  la  femme  et  du  mineur  doit  être  pré- 
férée à  celle  des  ac([uéreurs  et  des  préteurs.  Ici  se  manifeste 
le  caractère  transactionnel  de  l'œuvre  de  1804.  Le  législa- 
teur accepte  le  principe  de  publicité  écrit  dans  la  loi  du 
11  brumaire  an  Vil.  Mais  il  répudie  ce  f[ui  lui  paraît  exagéré 
dans  l'application  qu'on  en  a  faite.  La  loi  de  brumaire  édic- 
tait  un  principe  absolu  :  toutes  les  hypothèques  y  étaient  sou- 
mises, quelle  que  fût  leur  origine,  qu'elles  fussent  légales, 
judiciaires  ou  conventionnelles.  La  règle  ne  comportaitaucune 
exception  (art.  3). 

A  ce  point  de  vue,  les  auteurs  du  code  ont  obéi  à  la  même 
inspii'ation  que  le  rédacteur  de  ledit  de  1673  ;  mais  plus  pru- 
dents et  plus  sages,  ils  renferment  l'exception  dans  des  limites 
plus  étroites.  Le  bénéfice  de  la  dispense  d'inscription  était 
jadis  accordé,  indépendamment  de  l'hypothèque  du  mineur 
et  de  la  femme,  aux  privilèges  et  hypothèques  du  roi  sur  les 
biens  de  ses  fermiers  comptables  et  de  tous  autres  qui  avaient 
eu  maniement  de  ses  deniers  (art.  56),  à  ceux  qui  grevaient 
les  biens  des  receveurs  des  consignations  et  des  commissaires 
aux  saisies  réelles  au  profit  des  créanciers  des  consignations 
et  des  saisies  réelles  (art.  66),  à  ceux  <jue  les  seigneurs  féo- 
daux ou  censiers  avaient  pour  la  conservation  de  leurs  droits 
(art.  67).  Le  code,  au  contraire,  ne  dispense  de  la  publicité  que 
les  hypothèques  légales  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme 
mariée.  Toutes  les  autres  hypothècjues  légales  restent  soumi- 
Privil.  et  hyp.  —  2"  éd.,  II.  35 
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ses  à  la  règle  générale  de  l'art.  2134.  Aussi  est-il  inexact, 
comme  on  le  fait  quelquefois,  de  voir  dans  la  dispense  d'ins- 
cription l'un  des  caractères  des  hypothèques  légales.  Pour  s'en 
convaincre  il  suffit  de  lire  l'art.  2134  :  «  Entre  les  créanciers, 
»  l'hypothèque  soit  légale...  n'a  de  rang  que  du  jour  de  l'ins- 
cription... »  Sans  doute  les  hypothèques  légales  du  mineur, 
de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée  sont  régies  par  des  dispo- 
sitions particulières,  mais  c'est  là  une  exception,  et  en  prin- 
cipe les  hypothèques  légales,  comme  toutes  les  autres,  doi- 
vent être  rendues  publiques. 

Nous  reprocherons  cependant  au  législateur  de  1804  d'avoir 
lui-même  commis  une  exagération  dans  cette  matière.  La  dis- 
pense d'inscription  qu'il  accorde  aux  incapables  était  indé- 
finie dans  sa  durée.  Basée  sur  l'incapacité  du  créancier,  elle 
survivait  à  cette  incapacité.  11  semblait  plus  rationnel  qu'elle 
cessât  avec  la  cause  qui  l'avait  engendrée.  L'auteur  de  l'or- 
donnance de  1673  l'avait  parfaitement  compris.  Le  Code  en 
décidait  autrement.  Nous  verrons  que  la  loi  du  23  mars  1855 
a  corrigé  cette  erreur  ou  réparé  cet  oubli.  Mais  nous  consta- 
terons en  même  temps  qu'elle  a  été  moins  prévoyante  que 
l'édit  de  1673.  Nous  espérons  en  effet  démontrer  que  la  sépa- 
ration de  biens  ou  de  corps  et  de  biens  ne  met  pas  un  terme 
à  la  dispense  de  publicité. 

1438.  Cette  publicité  n'est  requise  par  la  loi  que  pour 
assurer  l'exercice  du  droit  de  préférence  (art.  2134)  et  du 
droit  de  suite  (art.  2166).  Or  le  créancier  hypothécaire  n'a 
besoin  d'invoquer  ces  deux  attributs  de  son  hypothèque  qu'à 
l'égard  des  tiers  ;  il  se  prévaut  du  droit  de  préférence  à  l'en- 
contre  des  autres  créanciers  du  même  débiteur;  il  oppose  le 
droit  de  suite  aux  tiers  détenteurs  de  l'immeuble  hypothéqué. 
Par  conséquent,  la  publicité  n'est  qu'une  condition  exigée 
pour  assurer  l'efficacité  de  l'hypothèque  à  l'égard  des  tiers  ('); 
elle  n'est  pas  une  condition  requise  pour  l'existence  ou  la 
validité  du  droit  hypothécaire  (-).  La  formule  employée  par 

(')  Espagne,  L.  liyp.,  art.  23-25.  —  Pays-Bas,  Ç.  civ.,  art.  1224.  —  Louisiane, 
C.  cit.,  art.  3314-3315. 

(^)  Grenier,  I,  n.  60;  Laurent,  XXX,  n.  546;  Pont,  II,  n.  731.  —  Cpr.  cep.  Tar- 
rible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Insc.  Iiyp.,  §  2. 
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l'art.  3  de  la  loi  du  1 1  hniniaire  an  VII  pouvait  laisser 
quelques  doutes  à  ce  sujet  :  «  L'hypothèque  existe,  mahàla 
»  charqe  de  ri/iscriplion  ».  L'art.  5  do  la  niônie  loi  confirme- 
rait cette  induction  :  «  L'inscription  qui  sera  faite  dans  les 
»  dix  jours  avant  la  faillite,  hanqueroute  ou  cessation  publi- 
»  que  de  paiement  du  débiteur,  ne  confrre  poinl  hypothèques^. 
Il  semblerait  résulter  de  ces  textes  que  linscription  est 
nécessaire  pour  l'existence  du  droit,  qu'elle  est  la  condition 
même  de  sa  naissance.  C'est  à  cette  idée  que  peut  se  ratta- 
cher une  théorie  ([ue  nous  aurons  A  discuter  en  commentant 
l'art.  21  iG  et  aux  ternies  de  lacpielle  l'inscription  serait  une 
sorte  de  confirmation  du  droit  hypothécaire. 

Mais'si  les  formules  de  la  loi  de  brumaire  sont  légèrement 
incertaines,  la  volonté  des  rédacteurs  du  code  ne  laisse  place 
à  aucun  doute.  La  publicité  n'est  requise  que  pour  assurer 
l'efficacité  de  l'hypothèque  à  l'égard  des  tiers.  Les  art.  2134 
et  2IC6  nous  en  ont  fourni  la  preuve.  L'art.  2146  confirme 
cette  interprétation  quand  il  dispose  :  Les  inscriptions  «  ne 
»  proihiïi^ent  aucun  effet  si  elles  sont  prises  dans  le  délai 
»  pendant  lequel  les  actes  faits  avant  l'ouverture  des  faillites 
)>  sont  déclarés  nuls  )>. 

Ce  n'est  donc  pas  l'hypothèque  qui  est  atteinte  dans  son 
existence  ;  l'inscription  seule  est  inopérante  ;  l'hypothèque  est 
destituée  des  effets  subordonnés  par  la  loi  à  la  condition  de 
la  publicité.  Il  est  vrai  que  dans  l'art.  2135  le  législateur 
nous  parle  de  certaines  hypothèques  qui  existent  indépen- 
damment de  toute  inscription.  Mais  il  suffit  de  lire  le  texte 
pour  être  convaincu  que  la  loi  s'occupe  seulement  de  l'effi- 
cacité, non  de  l'existence  de  l'hypothèque  considérée  en  elle- 
même  ;  la  loi  y  détermine  en  effet  le  rang  des  hypothèques 
dispensées  d'iiisci'iption  ;  elle  y  règle  les  effets  de  l'hypothè- 
que à  l'égard  des  autres  créanciers  c'est-à-dire  à  l'égard  des 
tiers.  La  formule  de  l'art.  2135  doit  donc  être  traduite  ainsi  : 
<'  L'hypothèque  existe,  à  l 'encontre  des  autres  créanciers, 
»  indépendamment  de  toute  inscription  »,  Du  reste,  le  rap- 
prochement de  l'art.  2134,  auquel  l'art.  2135  apporte  une 
exception,  confirme  cette  interprétation  et  prouve  que  ce 
dernier  article   ne  résout  qu'une   question   de   rang,  ne   se 
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réfère  qu'à  refficacité  de  l'hypothèque  à  l'égard  des  tiers. 

■  1439.  De  là  résulte  cette  conséquence  que  la  publicité  nest 
pas  requise  dans  les  rapports  des  parties  (').  A  l'égard  du 
débiteur  dont  les  immeubles  sont  grevés  d'une  hypothèque 
légale,  judiciaire  ou  conventioimelle,  à  l'égard  de  ses  héri- 
tiers ou  successeurs  universels  ou  à  titre  universel  qui  conti- 
nuent sa  personne  ou  le  représentent,  l'hypothèque  existe 
sans  publicité  et  elle  produit  les  effets  qui  y  sont  attachés  [^). 

Ainsi  le  débiteur  et  ses  successeurs  universels  ou  à  titre 
universel  ne  peuvent  pas  invoquer  les  vices  ou  les  irrégula^ 
rites  d'une  inscription  et  en  demander  la  radiation  pour  ce 
motif.  Leur  demande  serait  d'ailleurs  sans  intérêt;  car,  après 
la  radiation,  le  créancier  aurait  toujours  le  droit  de  requérir 
une  nouvelle  inscription  (^). 

Ainsi  encore,  le  débiteur  et  ses  successeurs  universels  ou  à 
titre  universel  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  du  défaut  de  re- 
nouvellement de  l'inscription  (*).  Si,  par  exemple,  il  avait 
aliéné  l'immeuble  hypothéqué  et  obtenu  ensuite  de  l'acqué- 
reur la  constitution  d'une  hypothèque  à  son  profit,  il  ne  serait 
pas  admis  à  exciper  de  l'irrégularité  ou  du  défaut  de  renou- 
vellement des  inscriptions  des  hypothèques  par  lui  consti- 
tuées sur  le  même  immeuble  pour  exercer  son  hypothèque 
au  préjudice  de  ses  propres  créanciers  hypothécaires  (*). 

xVinsi  enfin,  le  créancier  qui  n'a  pas  fait  inscrire  son  hypo- 


(')  Italie,  C.  civ..  art.  1942.  —  Espagne,  C.  civ.,  art.  60G,  L.  Ivjp.,  art.  2.  —  Por- 
tugal, C.  eut.,  art.  951,  964.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1899.  —  Louisiane,  C.  cic, 
art.  3316.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3135. 

('']  Grenier,  I,  n.  66;  Baltur,  II,  n.  383;  Troplong,  II,  n.  567  ;  Pont,  II,  n.  7;iO; 
Aubry  et  Rau,  III,  §  267,  p.  286  ;  Laurent,  XXX,  n.  553  ;  Thézard,  n.  137;  André, 
n.  757;  Garsonnet,  l^e  édit.,  III,  §  534,  texte  et  note  7,  p.  471  ;  Thiry,  IV,  n.  520; 
Guillouard,  III,  n.  1044.  —  Civ.  cass  ,  16  avril  1839,  .7.  G.,  \°  Priv.  el  hyp.,  n.  1404, 
S.,  39. 1.  511.  —  Req.,  2i  juillet  1855,  D.,  55.  1.  396.  —  Limoges,  16  juin  1886, 
D.,  89.  2.  31. 

(')  Merlin,  Quest.,  v»  litsc.  hyp.,  §  1  in  fine  ;  Grenier,  I,  n.  66;  Troplong,  H, 
n.567;  Pont,  II,  n.  730;  Aubry  et  Rau,  III,  §  267,  p.  286;  Thézard,  n.  264;  Lau- 
rent, XXX,  n.  553.  —  Besançon,  22  juin  1809,  .7.  C...  \°  Priv.  et  hyp.,  n.  1403,  !S., 
13.  2.  318. 

(*)  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3316. 

(Sj  Aubry  et  Rau,  §  267,  p.  286;  Guillouard,  III,  n.  1044.  —  Civ.  cass.,  16  avril 
1839,  J.  G.,  v  Priv.  el  hyp.,  n.  1404,  S.,  39.  1.  511.  —  Req  ,  24  juillet  1855,  D., 
55.  1.  396. 
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thèque  n'eu  a  pas  moins  In  droit,  aprôs  le  dcoôs  de  son  dchi- 
teiM",  do  poursuivi'o  [xnir  \c  tout  par  l'action  hypothécaire 
celui  dos  héiitiei's  au  lot  du([U(il  a  été  placé  dans  le  partage 
l'imnieuble  hyj)othéqué  ou  l'un  des  ininieuhh^s  hypothé- 
qués (').  1^'art.  1221  consacre  cette  solution  et  la  considère 
comme  une  conséquence  de  l'hypothèque  et  de  son  indivisi- 
Jiilité.  Il  suffît  donc  que  rhy[)othè([ue  existe  pour  que  le 
créancier  jouisse  de  ce  droit.  Nulle  condition  de  publicité  ne 
saurait  être  exigée,  car  la  publicité  n'est  requise  qu'à  l'égard 
des  tiers;  les  héritiers  du  débiteur  sont  les  continuateurs  et 
les  représentants  de  celui-ci;  pas  plus  que  leur  auteur,  ils  ne 
peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité. 

1440.  Ainsi  donc  l'hypothèque  doit  être  rendue  publique 
pour  produire  ses  effets  à  l'égard  des  tiers.  Or  ces  effets  se 
résument  à  ce  point  de  vue  dans  le  droit  de  suite  et  dans  le 
droit  de  préférence.  Par  conséquent,  il  faut  comprendre  sous 
la  dénomination  de  tiers  tous  ceux  auxquels  l'exercice  de  l'un 
ou  de  l'autre  de  ces  droits  est  de  nature  à  causer  préju- 
dice (-). 

Rentrent  dans  cette  catégorie  : 

1°  Les  tiers  acquéreurs.  Pour  que  le  droit  de  suite  puisse 
être  exercé  contre  un  tiers  acquéreur,  il  faut  que  l'hypothèque 
ait  été  inscrite  avant  le  moment  où  il  est  devenu  propriétaire 
et  où  son  droit  de  propriété  est  devenu  opposable  aux  tiers.  Les 
principes  généraux  suffisent  pour  déterminer  cette  date.  Si 
l'acquisition  résulte  d'un  titre  qui  n'est  pas  sujet  à  transcrip- 
tion, ce  sera  le  moment  au([uel  s'opérera  le  transfert  de 
propriété  (rappelons  qu'il  ne  peut  être  question  que  des  ac- 
(juéreurs  à  titre  particulier)  ;  si  l'acquisition  résulte  d'une 
convention  dont  l'efficacité  est  subordonnée  à  la  condition  de  la 
transcription,  il  faudra  que  la  publicité  de  l'hypothèque  soit 
antérieure  à  la  transcription.  Si  les  deux  formalités  avaient 
été  remplies  le  même  jour,  les  droits  se  détermineraient  par 
l'heure  de  la  remise  des  pièces.  Le  registre  des  dépôts  tenu 

(')  Aubry  eL  Rau,  III,  §  2G7,  p.  286;  Thézard,  n.  137;  de  France  de  Tersanl, 
n.  23;  Guillouard,  III,  n.  1044.  —  Gpr.  cep.  Laurent,  XXX,  n.  554. 

[-]  Espagne,  L.  hyp.,  art.  27.  —  .lapon,  C.  civ.,  Livre  des  gnr.  des  créances, 
art.  239. 
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par  le  conservateur  des  hypothèques  sera  dans  ce  cas  d'un 
grand  secours  ;  l'ordre  d'inscription  des  remises  servira  à 
déterminer  le  droit  de  chacun;  cette  preuve  cependant  n'est 
pas  irréfragable  et  les  parties  seraient  admises  à  prouver 
l'erreur  qui  aurait  été  commise  par  le  conservateur  ('); 

2°  Les  autres  créanciers  hypothécaires  du  débiteur  com- 
mun; leur  droit  résulte  de  l'art.  2134; 

3°  Les  créanciers,  même  simplement  chirographaires,  du 
débiteur  commun. 

On  leur  a  cependant  contesté  ce  droit  dans  les  premiers 
temps  qui  ont  suivi  la  promulgation  du  code  civil.  On  a  sou- 
tenu que  les  créanciers  chirographaires  ayant  suivi  la  foi  de 
leur  débiteur  ne  sont  que  des  ayants  cause  universels  et  ne 
sauraient  avoir  plus  de  droits  que  leur  débiteur,  qu'ils  ne 
peuvent,  pas  plus  que  celui-ci,  se  prévaloir  du  défaut  de 
publicité  ou  des  irrégularités  commises.  On  ajoutait  que  les 
créanciers  chirographaires  n'ayant  ni  rang,  ni  préférence  doi- 
vent céder  le  pas  à  un  créancier,  qui  trouve  un  droit  spécial 
dans  le  seul  fait  de  l'existence  de  l'hypothèque  stipulée  à  son 
profit.  On  faisait  enfin  remarquer  que  l'art.  2134,  réglant  le 
rang  entre  les  créanciers,  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  créan- 
ciers ayant  droit  à  un  rang  et  est  par  suite  étranger  aux 
créanciers  chirographaires  qui  ne  peuvent  prétendre  à  aucun 
rang. 

Mais  la  jurisprudence  n'a  pas  hésité  à  faire  justice  de  cette 
thèse.  Les  créanciers  chirographaires  sont  bien  des  ayants 
cause  lorsqu'ils  invoquent  les  droits  de  leur  débiteur,    lors- 


(1)  Flandin,  II,  n.  925;  Mourlon,  De  la  Iranscr.,  Il,  n.  519;  Verdier,  2*  édit., 
I,  n.  389;  Pont,  II,  n.  736  bis;  Thiry,  IV,  n.  520.  —  Trib.  civ.  Arras,  5  juill. 
1860,  S.,  60.  2.  481.-  Trib.  civ.  Die,  17  juin  1868,  D.,  69.  3.  90,  S.,  69.  2.  153.— 
Trib.  civ.  Forcalquier,  30déc.  1880,  J.  G.  SuppL,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  987.  —Bas- 
lia,  12  déc.  1881,  D.,  82.  2.  194.  —  Cpr.  dans  le  même  sens  Bordeaux,  3  mai  1888, 
D.,  90.  2.  4.  —  Req.,  18  déc.  1888,  D.,  89.  1.  185,  S.,  89.  1.  6i.  —  Cpr.  Troplong, 
De  la  Iranscr.,  n,  195.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Trib.  de  Bagnères-de-Bigorre, 
24  fév.  1859,  S.,  60.  2.  427.  Ce  jugement  décide  que  la  transcription  ne  produit 
d'effet  qu'il  partir  du  lendemain  de  sa  date.  Celte  opinion  ne  trouve  aucun  appui 
dans  la  loi.  —  V.  aussi  Bressolles,  n.  85;  Godoffre,  Jourti.  des  avoués,  LXXX, 
art,  2243.  Cet  auteur  donne  la  préférence  à  celle  des  parties  dont  l'acte  est  le  plus 
ancien  en  date.  C'est  en  quelque  sorte  une  prime  accordée  au  plus  négligent.  — 
Comp.  Fons,  Pr.  sur  la  Iranscr.,  n.  54  ;  Ducruet,  n.  14  bis;  Sellier,  n.  225. 
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que,  par  oxeniple,  ils  saisissent  un  bien  ([uils  prétendent  lui 
appartenir.  Mais  lorsqu'il  s'agit  de  répartir  le  prix  des  biens 
du  débiteur,  et  l()r(pi'ils  contestent  une  cause  de  préférence 
invoquée,  ils  devieinient  des  tiers.  Ils  ne  se  prévalent  plus 
d'un  droit  qui  aurait  pris  naissance  en  la  personne  de  leur 
débiteur;  ils  argumentent  d'un  droit  propre,  né  sur  leur  tête 
et  écrit  dans  l'art.  2134.  Ce  texte  ne  fait  en  etfet  aucune  dis- 
tinction; il  dispose  dans  les  termes  les  plus  généraux  ([uentr^ 
créanciers  l'hypothèque  n'a  de  rang  que  du  jour  de  l'inscrip- 
tion. Tous  les  créanciers  y  jouissentdoncdumêmedroit;  àleur 
égard,  il  n'y  a  de  causes  légitimes  de  préférence,  conformé- 
ment aux  art.  2093  et  2094,  que  celles  qui  ont  été  conservées 
conformément  à  la  loi.  Lorsque  le  créancier  hypothécaire 
demande  à  être  payé  avant  les  créanciers  chirographaires, 
il  prétend  à  un  rang  préférable,  il  prétend  sortir  de  la  masse 
des  créanciers  entre  lesquels  le  prix  des  biens  du  débiteur 
doit  être  distribué  par  contribution  (art.  2093).  Ce  droit  ne 
peut  être  invoqué  que  si  l'hypothèque  a  été  rendue  publique. 
A  défaut  d'inscription,  les  créanciers  chirographaires  ont  le 
droit  d'exiger  l'application  du  droit  commun  de  l'art.  2093. 
C'est  à  tort  qu'on  prétend  limiter  l'art.  21 3 i  aux  créanciers 
ayant  droit  à  un  rang  et  exclure  les  créanciers  chirographaires 
du  bénéfice  de  cette  disposition.  Cette  argumentation  est 
condanniée  par  l'art.  2135,  qui,  employant  une  autre  formule 
pour  déroger  à  l'art.  2134,  parle  de  Vexisteacc  de  l'hypo- 
thèque et  embrasse  ainsi  dans  sa  généralité  même  les  créan- 
ciers chirographaires  ('). 

On  ne  voit  pas  bien,  au  premier  abord,  ce  que  peuvent 
gagner  ces  derniers  à  se  prévaloir  du  défaut  d'inscription.  En 
effet,  le  créancier  hypothécaire  qui  se  verra  opposer  cette 
fin  de  non-recevoir  inscrira  son  hypothèque  et  tout  sera  dit  ! 

(')  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  \°  Inscr.  /i//p.,§  2;  Delvincouii,  111,  p.  314  ;  Persil, 
I,  sur  l'arl.  2134,  n.  1  ;  Grenier,  I,  n.  60  ;  Troplong',  II,  n.  5G8  ;  Pont,  II,  n.  729  ; 
Flandin,  II,  n.  1539  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  267,  texte  et  note  3,  p.  286  ;  Golmel  de 
Santerre,  IX,  n.  101  bis,  II  ;  Thézard,  n.  137  ;  Garsonnet,  l''^  édit.,  III,  §  53i,  note 
6,  p.  471  ;  Thiry,  IV,  n.  520;  Guillouard,  III,  n.  1043  —  Req.,  19  décembre  1809, 
S.,  10.  1.  101.  —  Civ.  rej.,  11  juin  1817,  J.  G.,  v»  Priv.ef,  hyp.,  n.  1411,  S.,  18.  1. 
41.  —  Civ.  cass.,  17  août  1868,  D.,  68.  1.  398,  S.,  68. 1.  377.  —  Cpr.  Laurent,  XXX, 
n.  551. 
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L'intérêt  apparaît,  si  l'on  songe  que  certains  événements 
arrêtent  le  cours  des  inscriptions,  par  exemple  la  mort  du 
débiteur  suivie  de  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  ou 
de  la  vacance  de  sa  succession  (art.  2146),  la  prononciation  du 
jugement  qui  déclare  sa  faillite  (art.  448  C.  co.)  ou  déclare 
ouverte  la  liquidation  judiciaire.  Si  l'un  de  ces  événements  est 
survenu,  il  est  sensible  que  les  créanciers  chirograph aires 
pourront  avoir  avantage  à  opposer  le  défaut  d'inscription  ;  car 
ils  éviteront  ainsi  d'être  primés  sur  le  prix  de  l'immeuble 
liypothéqué  par  le  créancier  non  inscrit. 

1441.  Nous  avons  déjà  dit  que  cette  publicité  se  réalise  au 
moyen  d'une  inscription.  Cette  formalité  a  été  empruntée  par 
les  rédacteurs  du  code  civil  aux  lois  du  9  messidor  an  III  et 
du  11  brumaire  an  Vil.  Elle  n'est  que  la  reproduction,  sous 
une  dénomination  nouvelle,  de  l'opposition  qu'avait  instituée 
ledit  de  1673.  Nous  aurons  à  déterminer  plus  loin  les  formes 
de  cette  inscription  ;  nous  rechercherons  alors  les  conséquen- 
ces de  leur  inobservation.  Nous  ne  ferons  qu'une  simple 
remarque. 

L'inscription  de  l'hypothèque  est  le  seul  mode  de  publicité 
reconnu  par  la  loi.  Rien  ne  ])eut  la  remplacer.  Nous  avons 
vu  cependant  que  pour  certains  privilèges,  notamment  le  pri- 
vilège du  vendeur  d'immeubles,  la  loi  édicté  des  règles  diffé- 
rentes (').  Laconnaissance  que  les  tiers  auraient  acquised'une 
autre  manière  de  l'existence  de  l'hypothèque  ne  leur  enlè- 
verait pas,  en  principe,  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut 
d'inscription  (-).  En  vain  on  oJjjecterait  que  la  publicité  a  été 
introduite  dans  l'intérêt  des  tiers  pour  qu'ils  traitent  en  con- 
naissance de  cause,  et  que  l'inscription  est  superflue  loj'squ'ils 
savent  l'existence  de  l'hypothèque.  Nous  répondrions  que 
l'objection  n'est  exacte  que  dans  le  cas  où  les  tiers  ont  été 
avertis  avant  de  contracter  avec  le  débiteur.  Mais  nous  pré- 
férons dire  avec  Pothier  que  «  les  formalités  ne  se  suppléent 
'>  pas  »  (^).  La  loia  vouluqu'ondonnàt  connaissance  de  l'hypo- 

(')  Supra,  I,  n.  811  s. 

(-)  Japon,   C.   civ.,   Livre  des  f/artnil.   des  créances,   arl.  24G.  —  République 
Arë'euline,  C.  civ.,  arl.  313G. 

(*J  Tr.  des  substitutions,  n.  35.  —  Rapp.  Tr.  des  douai,  entre  vifs,  n.  119. 
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tluMjuo,  au  iii())(Mi  (rtm<>  iiiscri[)ti()ii,  à  tous  ceux  (jui  traiteut 
avec  \o.  (l('l)itoui'.  Ou  uo  doit  pas  ])i'<Mi(lro  eu  cousidération  la 
couuaissauce  (juils  out  pu  acciuérii'  \m\v  uuo  auti'o  voi(\  «  Le 
»  législateur  a  jiorté  une  loi  générale  à  laquelle  il  faut  satis- 
»  faire  ».  La  loi  consacre  cette  solution  en  matière  de  substi- 
tution par  l'art.  1071.  Or,  la  transcription  des  substitutions 
et  l'inscription  des  byj)othèques  présentent  les  mêmes  carac- 
tères; ce  sont  également  des  formalités  do  publicité  prescri- 
tes dans  l'intérêt  des  tiers;  il  est  rationnel  de  les  soumettre 
à  la  même  règle.  Par  conséquent,  les  tiers  acquéreurs  et  les 
créanciers  peuvent  invoquer  l'absence  d'inscription  ou  le 
défaut  de  renouvellement  de  l'inscription  régulièrement  prise 
à  l'origine,  sans  avoir  à  craindre  qu'on  leur  oppose  la  con- 
naissance qu'ils  auraient  eue  de  l'inscription  avant  de  traiter 
avec  le  débiteur  ('). 

Cette  règle  comporterait  exception  dans  le  cas  de  fraude 
ou  de  dol.  Le  tiers  se  rendrait  alors  coupable  d'un  véritable 
délit  civil.  Il  serait  tenu,  en  vertu  de  l'art.  1382,  de  réparer  le 
préjudice  causé;  on  pourrait  considérer  conmie  la  meilleure 
de  toutes  les  réparations  l'interdiction  de  se  prévaloir  du 
défaut  d'inscription  (^). 

1442.  Enfin  si  la  règle  de  l'art.  2134  a  été  édictée  dans 
l'intérêt  des  tiers  et  dans  un  intérêt  d'ordre  public,  rien  ne 
s'oppose,  croyons-nous,  à  ce  que  les  tiers  intéressés  renon- 
cent à  s'eu  prévaloir.  Sans  doute  les  parties  ne  pourraient 
pas  convenir  que  l'efficacité  de  l'iiypothèque  sera  indépen- 
dante de  toute  inscription.  Une  pareille  convention  serait 
l)rohibée  et  frappée  de  nullité  (arg.  art.  6).  Mais  nous  ne 
verrions  aucun  obstacle  à  ce  qu'un  créancier  prît  l'engage- 


(')  Troplong,  II,  n.  509;  Ponl,  II,  ii.  728;  Aubry  el  Rau,  III,  §  2G7,  p.  287;  Guil- 
louard,  III,  n.  1045.  —  Paris,  21  jiiill.  1807,  ./.  G.,  v»  Priv.  et  lujp.,  n.  1.364,  S.,  7. 
2.  179.  —  Bruxelles,  6  juin  1809,  ./.  G.,  eod.  v,  n.  1-370,  S.,  14.  2.  62.  —  Turin, 
16  mars  1811,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1588,  S.,  11.  2.  423.  —  Civ.  rej.,  27  mars  1849,  D., 
49.  1.  168,  S.,  49.  1.  509.  —  Cpr.  Laurent,  XXX,  n.  552. 

C)  Pont,  II,  n.  728;  Aubry  el  Rau,  III,  §  267,  noie  9,  p.  287;  Guiliouard,  III,  n. 
1045. — C'est  par  celte  considération  que  s'explique  un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  7  déc.  1831,  b.,  33.  1.  315  que  Pont,  loc.  cit.,  critique  très  vive- 
ment. —  Cpr.  dans  le  même  sens  Limoges,  26  juin  1866,  et  sur  pourvoi  Req.,  22 
janv.  1868,  D.,  68.  1.  167. 
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ment,  de  ne  pas  se  prévaloir  du  défaut  d'inscription  d'une 
hypothèque  déterminée.  Celte  convention  ne  he  que  le  pro- 
mettant, elle  n'eng-age  pas  les  tiers,  elle  ne  déroge  donc  point 
à  la  règle  d'intérêt  général  ou  d'ordre  public  c[ui  détermine 
le  rang  des  créanciers,  elle  ne  se  réfère  qu'aux  intérêts  par- 
ticuliers des  créanciers  qui  y  figurent.  Sa  validité  nous  paraît 
incontestable  ('). 

N"  1.  Principe. 

1443.  «  Entre  /es  créanciers,  rhijpothècjae,  soit  légale,  soit 
»  judiciaire,  soit  conventionnelle,  n'a  de  rang  que  du  jour  de 
»  rinscription  prise  par  le  créancier  sur  les  registres  du  con- 
»  servateur,  dans  la  forme  et  de  la  manière  prescrite  par  la 
»  loi,  sauf  les  exceptions  portées  en  l'article  suivant  ».  Ainsi 
s'exprime  l'art.  2134  ('-). 

L'inscription  n'est,  nous  l'avons  déjà  fait  observer,  qu'une 

(*)  Aubry  et  Raii,  loc.  cit.;  LaurenI,  XXX,  n.  548  ;  Guillouard,  III,  n.  1045. 

(-)  Nous  groupons  ici  toutes  les  Icgislalions  qui  ordonnent  la  publicité  soit 
qu'elles  la  requièrent  seulement  pour  rendre  riiypothèque  opposable  aux  tiers,  soit 
qu'elles  la  considèrent  comme  nécessaire  pour  l'acquisilion  du  droit  :  Belgique, 
L.  16  décembre  1851,  art.  81.  —  Italie,  C.  cii\,  art.  2007-2008.  —  Monaco,  C.  civ., 
art.  1972.  —  Espagne,  L.  lujp..  art.  25,  140.  —  Portugal,  C.  civ.,  art.  949,  956, 
1017-1018.  — Fribourg,  C.  ciu.,  art.  656  al.  2.  657,  659,  660,  669,  C.  de  la  dise,  des 
biens,  art.  149  —  Neucliâtel.  C.  civ.,  art.  1729. —  Tessin,  C.  civ.,  art.  866,  884-885; 
L.  24  octobre  1891,  Ann.  de  léq.  étr.,  XXI,  p.  772.  —  Vaud,  C.  civ.,  art.  1593;  L. 
20  janvier  1882,  art.  21-22.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1899,  1919;  L.  2  décembre  1892 
modifiant  l'art.  1922  C.  civ.,  Ann.  de  lég.  étr.,  XXII,  p.  643.  —  Zurich,  C.  civ., 
art.  3il-343.  —  Berne,  C.  civ.,  art.  486.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  833,  855,  869.  — 
Claris,  C.  civ.,  l''''  part.  (1869),  art.  101,  Ann.  de  lég.  étr.,  IV,  p.  552.  —  Pays- 
Bas,  C.civ.,  art.  1224,  1226.  —  Grand  duché  de  Bade,  L.  29  mars  1890,  .l»?;.  de 
lég.  étr.,  XX,  p.  297.  —  Bavière,  Palatinal  Rhénan,  L.  26  avril  1888,  Ami.  dé 
léf/.  élr.,  XVllI,  p.  351.  —  liesse  Rhénane,  L.  10  mai  1893,  art.  14,  Ann.  de  lég. 
étr.,  XXIII,  p.  189.  —  Loi  prussienne,  5  mai  1872,  Ann.  de  lég.  étr.,  II,  p.  208  s. 
et  la  notice  de  P.  Gide.  —  Brunswick,  L.  8  mars  1878.  Ann.  de  lég.  étr.,  VIII, 
p.  193.  —  Suède,  L.  de  1875.  Ann.  de  lég.  étr..  V,  p.  834,  Ord.,  16  juin  1875,  art. 
18.  —  Finlande,  L.  9  novembre  1868,  Ann.  de  lég.  étr.,  IX,  p.  745.  —  Pologne, 
L.  26  avril  1818,  art.  51,  L.  6  août  1825,  art.  17.  —  Roumanie,  C.civ.,  art.  1778. — 
Monténégro,  C.  gén.  des  biens,  art.  868,  193,  212.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art. 
16,  20,  44.  —  Japon,  C.  civ..  Livre  des  garanties  des  créances,  arl.  205,  213.  — 
Massachusels,  Ann.  de  lég.  étr.,  V,  p.  856.  —  Illinois,  Act  29  mars  1872,  arl.  28, 
Ann.  de  lég.  élr.,  II,  p.  77,  amendé  par  .ict  3  avril  1873,  ylnn.  de  lég.  étr.,  III, 
p.  505.  —  Louisiane,  C.  ciu.,  art.  3297,  3319-3320,  3322.  —  Mexico,  C.  civ.,  art. 
2016.  —  Haili,  C  civ.,  art.  1901.  —  Guatemala,  C.  civ.,  arl.  2077.  —  République 
Argentine,  C.  civ.,  art.  3134,  3149.  —  Uruguay,  C.  civ.,  arl.  2279.  —  Ghili,  C.  civ., 
art.  2410. 
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formalité  extrinsèque,  étrangère  à  l'existence  et  à  la  validité 
(le  riiypothè(iue.  Mais  elle  est  indis])eiisal)le  pour  lui  don- 
ner la  vie  «  en  lui  attribuant,  coninie  le  dit  très  justement 
»  P.  Pont  ('),  le  droit  de  proulre  nnuj  entre  les  créanciers, 
»  et  de  se  produire  en  rvalilr  cl  en  fait  ce  qu'elle  est  oi  droil 
»  c'est-à-dire  comme  une  cause  léi^itime  de  préférence  ». 

1444.  L'inscription  sert  à  détei'miner  le  rang  de  l'hypothè- 
que, c'est-à-dire  la  place  qu'occupera  le  créancier  hypothé- 
caire dans  \  ordre  qui  pourra  s'ouvrir  plus  tard  sur  le  prix  de 
l'immeuble,  en  vue  de  régler  la  distribution  de  ce  prix  entre 
les  divers  créanciers.  Chaque  hypothèque  (et  sous  cette  dé- 
nomination nous  comprenons  même  les  privilèges  dégénérés 
en  hypothèques,  faute  d'avoir  été  conservés  en  temps  utile) 
prend  rang  à  dater  de  son  inscription  (-)  ;  de  sorte  que  les 
divers  créanciers  qui  ont  hypothèque  sur  un  même  immeu- 
ble sont  payés  d'après  l'ordre  des  inscriptions,  en  commen- 
(;ant  par  la  plus  ancienne.  Le  créancier  premier  inscrit  sera 
colloque  au  premier  rang,  cest-à-dire  qu'on  lui  délivrera  le 
premier  bordereau  de  collocation  [)Our  la  totalité  de  sa 
créance.  Si  les  fonds  ne  sont  pas  épuisés,  un  deuxième  bor- 
dereau de  collocation  sera  délivré  au  créancier  dont  l'inscrip- 
tion vient  en  seconde  ligne,  puis,  s'il  reste  quelque  chose,  un 
troisième  bordereau,  au  créancier  immédiatement  après  dans 
l'ordre  des  inscriptions,  et  ainsi  de  suite.  On  ne  tient  aucun 
compte  de  la  qualité  des  différents  créanciers  hypothécaires, 
contrairement  à  ce  qui  a  lieu  en  matière  de  privilèges,  ni  de 
la  date  de  leurs  créances,  ni  même  de  la  date  des  diverses 
constitutions  d'hypothèques,  de  sorte  que  le  créancier  qui  a 
l'hypothèque  la  plus  ancienne  ne  passera  pas  nécessairement 
le  premier.  Seule,  la  date  des  inscriptions  a  ici  une  impor- 
tance décisive,  et  c'est  à  elle  qu'il  faut  songer  quand  on  cite 
la  maxime  Prlnr  tempore  potior  jure,  qui,  en  droit  romain  et 
dans  notre  ancien  droit  français,  se  rapportait  à  la  date  des 
constitutions  d'hypothècjues.  En  d'autres  termes,  la  maxime 
précitée  signifiait  autrefois   que  le   créancier  à  coUoquer  en 

(')  Pont,  II,  n.  731  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  291,  p.  486. 

(*)  Loi  Prussienne,  5  mai  1872,  arl.  34,  36,  Ann.  de  léf^isl.   étr.,  II,  p.  227.  — 
Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances,  art.  239  al.  2. 
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première  lig-ne  était  celui  dont  l'hypothèque  était  la  plus  an- 
cienne; elle  signifie  aujourd'hui  que  le  premier  rang  appar- 
tient au  premier  inscrit.  Autrefois  c'était  la  date  des  constitu- 
tions d'hypothèques  qui  déterminait  l'ordre  de  préférence, 
aujourd'hui  c'est  la  date  des  inscriptions. 

Il  en  est  ainsi  de  l'hypothèque  consentie  sous  condition 
suspensive.  Le  créancier  a  le  droit  de  la  faire  inscrire  de 
suite.  Si  la  condition  se  réalise,  l'inscription  sera  rétroactive- 
ment validée  et  sa  date  déterminera  le  rang  de  l'hypothè- 
que ('). 

11  en  est  de  même  pour  l'hypothèque  qui  garantit  une 
créance  conditionnelle  ou  même  simplement  éventuelle.  Son 
rang  est  déterminé  par  la  date  de  l'inscription.  Il  n'y  a  pas 
lieu  de  se  préoccuper  de  l'époque  à  laquelle  se  réalise  la  con- 
dition ou  l'éventualité  prévue  par  les  parties.  Du  moment  où 
l'inscription  peut  être  requise,  Tart.  2134  reçoit  son  applica- 
tion et  le  rang  de  l'hypothèque  se  trouve  déterminé  par  la 
date  de  cette  inscription.  Ainsi  en  est-il  notanmient  de  l'hypo- 
thèque qui  garantit  une  ouverture  de  crédit  [^). 

1445.  C'est  donc  la  date  des  inscriptions  qui  détermine  le 
rang  des  hypothèques.  L'application  de  cette  règle  donne 
naissance  à  une  difficulté.  On  suppose  que  deux  créanciers 
hypothécaires  ont  fait  inscrire  leurs  liypothèques  le  même 
jour.  On  se  demande  dans  quel  ordre  ils  seront  colloques.  Le 
principe  de  l'art.  2131  nous  conduirait  à  donner  la  préfé- 
rence à  celui  dont  l'hypothèque  a  été  inscrite  la  première  ou 
plus  exactement  à  celui  qui  a  le  premier  requis  l'inscription 
de  son  hypothèque,  les  inscriptions  devant  être  opérées  dans 
l'ordre  des  réquisitions  (art.  2200).  11  suffirait  donc  de  con- 
sulter le  registre  des  dépôts  pour  connaître  l'ordre  des  réqui- 
sitions et  déterminer  le  rang  des  créanciers,  mais  la  valeur 
de  cette  preuve  n'échappe  pas  à  toute  discussion,  parce  que 
le  registre  des  remises  ou  des  dépôts  n'est  pas  public  et  n'est 
pas  institué  pour  rendre  les  formalités  hypothécaires  oppo- 

(')  Aubry  et  llau,  III,  §  291,  p.  486.  —  Agen,  3  janv.  184i,  /.  G.,  v»  Priv.  et 
Ivjp.,  n.  2316,  S.,  45.  2.  405. 

(-)  Supra,  II,  n.  1286.  —  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanlics  des  créances, 
arl.  241. 
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sablos  aux  tlei'S  (').  Aussi  ses  énouciations  pouv(Mit-clles  être 
déti'uites  par  la  preuve  contraire,  (l'est  la  solution  générale- 
ment admise  en  matière  de  transcription  (^).  C'est  le  système 
seul  admissible,  lorscpie  le  contlit  s'élevanl  end'c  un  acqué- 
reur et  un  créancier  saisissant,  l'acte  d'accpiisition  et  la  saisie 
ont  été  transcrits  le  même  jour  (').  !-<>  loi;i((U(?  nous  eût  con- 
duits à  une  solution  identi({ne,  lors([ue  le  conflit  s'élève 
entre  deux  créanciers  hypothécaires  inscrits  le  même  jour. 
L'art.  2117,  conforme  k  l'art.  Ji  de  la  loi  du  11  brumaire 
an  VII,  mais  contraire  à  l'art.  23  de  la  loi  du  9  messidor 
an  III,  édicté  une  règle  opposée.  11  met  sur  lu  même  ligne  les 
créanciers  inscrits  le  même  jour  (juoicjne  à  des  heures  diffé- 
rentes, l'un  le  matin  par  exemple  et  l'autre  le  soir.  Ils  vien- 
nent par  concurrence  : 

«  Tous  /('S  créanciers  inscrits  le  même  jour  exercent  en,  con- 
»  currence  une  hypothèque  de  la  même  date,  sans  distinction 
»  entre  rinscrijttion  du  /natin  et  celle  soir,  quarul  cette  diffê- 
»  rence  serait  ))iarquêe  par  le  conservateur  »  (art.  2147)  (*). 

Il  est  difficile  de  donner  de  cette  différence  une  explication 
satisfaisante.  On  dit  bien  qu'en  matière  de  transcription  il  faut 
nécessairement  préférer  l'un  des  acquéreurs,  deux  personnes 
ne  pouvant  être   en   même   tenq)s  propriétaires  pour  le  tout 

(')  Monlénogro,  C.  f/én.  des  biens,  aii.  203. 

{^)  Fous,  /'/•.  sur  la  transci:,  n.  45;  Sellier,  II,  n.  170;  Flandin,  II,  n.  920  à 
923  ;  Aubry  et  Rau,  II,  §  174,  texte  et  note  23,  p.  Gl  et  62  et  5^  édit.  par  Raii,  Fal- 
cimai^^ne  et  Gault,  p.  87-88.  — V.  cep.  en  sens  divers  Bressolles,  n.  45;  Troplon^-, 
Transcr.,  u.  192  s.  ;  Rivière  et  Hugiiet,  Qttest.  si/r  la  transcr.,  n.  203  et  204  ; 
Mourlon,  Rev.  pral.,   185G,  I,  p.  477  s.,  Transcr.,  II,  n.  517  ;  Verdler,  2«  édit., 

I,  n.  386  s. 

(3)  Verdier,  I,  n.  388.  —  Paris,  9  Icv.  1877,  D.,  77.  2.  74,  S.,  77.  2.  55.  —  Bour- 
ses, 12  déc.  1887,  D.,  88.  2.  298,  S.,  88.  2.  59  et  sur  pourvoi  Req.,  18  déc.  188S, 
D.,  89.1.  185,  S.,  89.  1.64. 

(*)  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  81.  —  Italie,  C.  c/y.,art.  2007-2009.  —  Monaco, 
C.  civ.,  art.  1987.  —  Espagne,  L.  hyp.,  art.  26.  —  Portugal,  C.  civ.,  art.  956  et 
§  2,  1017.  —  Neuchâlel,  C.  civ.,  art  1733.  —  Tessin,  C.  civ.,  art  886.  —  Valais, 
C.  civ.,  art.  1920.  —  Zurich,  C.  civ.,  art.  344.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1226.  — 
Loi  prussienne,  5  mai  1872,  sur  les  registres  fonciers,  art.  45,  Ann.  de  législ.  élr., 

II,  p.  245.  —  Suède,  L.  de  1875,  Ann.  de  législ.  élr.,  Y,  p.  834.  —  Roumanie, 
C.  civ.,  art.  1779.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  20,  46.  —  Japon,  C.  civ..  Livre 
des  garanties  des  créances,  art.  239,  al.  2.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2130.  — 
Louisiane,  C.  civ.,  art.  ,3321.  —  Haïti,  (\  civ..  art.  1914.  —  Guatemala,  C.  civ.. 
art.  2104. 
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d'une  même  chose,  tandis  qu'en  matière  hypothécaire  Ja 
même  exclusion  ne  s'impose  pas,  deux  créanciers  hypothécai- 
res pouvant  être  colloques  au  même  rang  sur  le  prix  de  l'im- 
meuble. Qu'importe?  Il  faut  supposer  que  la  somme  à  distri- 
buer est  insuffisante  pour  les  désintéresser  l'un  et  l'autre, 
autrement  la  question  serait  sans  intérêt.  Dans  cette  occur- 
rence, la  loi  sacrifie  les  droits  de  celui  qui  le  premier  a  pré- 
senté son  titre  pour  remplir  les  formalités  légales.  N'est-ce 
pas  injuste?  On  dit  encore  :  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'une  difï'é- 
rence  de  quelques  heures,  due  souvent  à  des  circonstances 
fortuites,  créât  un  droit  de  priorité.  On  fait  observer  qu'il 
est  difficile  de  connaître  avec  certitude  celui  qui  s'est  pré- 
senté le  premier  au  bureau  du  conservateur.  Une  erreur,  la 
fraude  peut-être,  attribuerait  le  premier  rang  à  celui  qui  a 
rempli  le  dernier  les  formalités  légales.  Ces  considérations 
ne  suffisent  pas  pour  justifier  la  disposition  exceptionnelle  de 
l'art.  21i7.  Nous  pensons  que  le  législateur  aurait  été  mieux 
inspiré  en  ne  dérogeant  pas  au  principe  de  Fart.  2134;  les 
tribunaux  auraient  résolu,  selon  les  circonstances,  les  diffi- 
cultés qui  se  seraient  élevées  ('). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'art.  2147  est  formel  et  sa  disposition 
doit  être  appliquée  avec  toute  l'étendue  qu'elle  comporte  ; 
elle  servira  donc  à  régler  le  conflit  d'hyjîothèques  légales 
dispensées  d'inscription  dont  l'efficacité  remonterait  au  même 
jour  ainsi  que  le  conflit  entre  des  hypothèques  de  cette  nafure 
et  des  hypothèques  sujettes  à  l'inscription  et  inscrites  le  jour 
duquel  date  l'efficacité  des  premières. 

1446.  L'art.  10  de  la  loi  du  10  juillet  1885  sur  l'hypothè- 
que maritime,  reproduisant  l'art.  10  de  la  loi  du  10  décembre 
1874,  décide  également  que  les  hypothèques  inscrites  le 
même  jour  viennent  en  concurrence,  nonobstant  la  différence 
des  heures  des  inscriptions  (-). 

1447.  La  règle  que  le  rang  des  hypothèques  se  détermine 
par  l'ordre  des  inscriptions  est  formulée  par  la  loi  dans  les 
termes  les  plus  généraux  et  par  conséquent  elle   s'applique 


(')  V.  Thiry,  IV,  n.  520. 

(*)  V.  la  critique  de  cette  dlsposiliou  dans  T.  Morel,  De  l'hijp.  mûrit.,  n.  92  s. 
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aux  hypothèques  portant  sur  h's  l)i<>ns  à  vonirroninieà  celles 
portant  sur  les  biens  présents. 

L'application  de  cette  règle  va  toute  seule  en  ce  ({ui  con- 
cerne rhypothèc[ue  conventionnelle,  en  tant  <[u'elle  affecte 
les  biens  à  venir  :  ce  ([ui  ne  peut  arriver  (ju'exceptionnelle- 
ment  (').  Nous  savons  que  le  ci'éancier  auquel  une  semblable 
hypothèque  a  été  concédée  ne  peut  pas  prendre  inscription 
sur  les  biens  h  venir  de  son  débiteur  par  anticipation,  mais 
seulement  au  fur  et  à  mesure  des  ac([uisitions  faites  par  celui- 
ci.  Tout  bien  qui  entre  dans  le  patrimoine  du  débiteur  est 
immédiatement  atteint  ])ar  l'hypothèque;  mais  cette  hypo- 
thèque n'a  de  rang  ([u'à  dater  de  l'inscription  prise  par  le 
créancier,  conformément  au  droit  commun  {^). 

1448.  La  règle  s'applique-t-elle  aussi  aux  hypothèques 
légales  de  l'art,  2121  et  aux  hypothèques  judiciaires?  Eu 
tant  que  ces  hypothèques  portent  sur  les  biens  à  venir,  ce 
qui  est  leur  conrlition  normale  (art.  2122  et  2123  al,  2),  leur 
rang  sera-t-il  déterminé  par  la  date  des  inscriptions  ? 

Nous  n'y  voyons  guère  de  ^oute  en  ce  qui  concerne  l'hypo- 
thèque judiciaire.  On  sait  qu'elle  doit  être  inscrite  ;  or  le  droit 
commun  est  que  toute  hypothèque  soumise  à  la  formalité  de 
l'inscription  n"a  de  rang  qu'à  dater  de  son  inscription;  nul 
texte  ne  soustrait  l'hypothèque  judiciaire  à  cette  règle  (^). 
Nous  en  dirions  autant,  et  pour  les  mômes  motifs,  de  celles 
des  hypothèques  légales  de  l'art.  2121  qui  demeurent  sou- 
mises à  la  formalité  de  l'inscription  (hypothèques  légales  de 
l'Etat,  des  comnmnes  et  des  établissements  publics).  Notons 
seulement,  en  ce  qui  concerne  ces  hypothèques  et  les  hypo- 
thèques judiciaires,  une  particularité  ;  l'inscription  en  peut 
être  requise  par  anticipation  sur  les  biens  à  venir,  en  ce  sens 
que  l'inscription  prise  atteint  de  plein  droit  tous  les  immeu- 
bles du  débiteur  compris  dans  l'arrondissement  du  bureau, 
non  seulement  ceux  qui  lui  appartiennent  actuellement,  mais 
encore  ceux  qui  lui  adviendront  postérieurement  à  l'inscrip- 
tion, car  la  loi  ne  distingue  pas  (art.  2148  in  fine). 

(>)  Supra,  II,  n.  1382  s. 

{')  Supra,  II,  n.  1398. 

(»)  Req.,  5  nov.  1873,  D.,  74.  1.  373,  S.,  7i.  1.  81. 
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La  règle  rct^oit  exception  relativement  aux  hypothèques 
légales  dispensées  d'inscription  (hypothèques  légales  des  mi- 
neurs, des  interdits  et  des  femmes  mariées),  au  moins  tant 
que  dure  la  dispense  d'inscription;  le  rang  de  l'hypothèque 
est  alors  indépendant  d'une  inscription  qui  n'est  pas  exigée 
pour  son  efficacité.  Supposons  donc  qu'une  pareille  hypo- 
thèque ait  été  inscrite  ;  l'inscription  atteint  tous  les  immeu- 
bles qui  adviendront  plus  tard  au  débiteur  dans  l'arrondisse- 
ment du  bureau  (art.  2148  i/i  //ne);  sur  les  biens  avenir 
comme  sur  h^s  biens  présents,  le  rang  de  l'hypothèque  n'est 
pas  déterminé  par  la  date  de  l'inscription,  car  la  loi  le  fixe 
indépendamment  de  l'inscription. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  elles  sont  régies  par  le  principe  de 
l'art.  2147;  elles  viennent  au  mémo  rang,  soit  lorsque  dispen- 
sées d'inscriptions  elles  ont  pris  naissance  le  même  jour  ('), 
soit  lorsqu'elles  prennent  date  le  jour  où  a  été  inscrite  une 
hypothèque  assujettie  à  cette  formalité. 

1449.  L'application  de  cette  règle  soulève  dans  la  pratique 
une  difficulté.  Les  biens  d'une  personne  sont  grevés  de  plu- 
sieurs hypothèques  frappant  ses  biens  présents  et  à  venir,  par 
exemple  de  deux  hypothèques  judiciaires.  Ces  hypothèques 
ont  été  inscrites  au  môme  bureau  mais  à  des  dates  différen- 
tes. Postérieurement  le  débiteur  acquiert  un  immeuble  situé 
dans  l'arrondissement  de  ce  bureau.  Dans  quel  ordre  seront 
colloques  les  deux  créanciers  à  hypothèque  judiciaire? 

La  question  n'est  pas  nouvelle  ;  elle  était  même  de  nature 
à  se  présenter  bien  plus  fréquemment  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  parce  que  toute  obligation  constatée  par  un 
acte  notarié  donnait  naissance  k  une  hypothèque  générale 
sur  les  biens  présents  et  à  venir.  Pothier  s'en  explique  dans 
les  termes  suivants  en  exposant  l'opinion  généralement  reçue 
et  suivie  ("-)  :  «  J'ai  contracté  différents  engagements  envers 
»  li'ois  différents  créanciers  en  différents  temps,  sous  l'hypo- 
»  thèque  de  mes  biens  présents  et  à  venir,  et  j'ai  ensuite  ac- 

I ')  Pont,  II,  n.  735  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  291,  p    487. 

(')  Pothier,  De  l'hyp-,  n.  5i.  —  V.  aussi  Basnage,  Tr.  des  hyp.,  ch.  V;  d'Ilê- 
ricourt,  ]'enle  des  iinin.,  ch.  XI,  sect.  2,  n.  13.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  (îuy. 
Coquille,  Coul.  du  Nivernais,  ch.  VII,  art.  10. 


HAN(;  ni:s  iivi'othkijIjKs  knthi:  i.i.lks  561 

»  (juis  un  certain  liéritai;o;  ces  trois  (liHV;r'<Mits  crranciei's 
»  viondroiit-ils  par  concurrence  d'iiypotiicciue  sur  cet  héri- 
'  tafi'e,  ou  suivant  l'ordre  des  dates  de  leurs  contrats?  11 
»  seniblei'ait  ([u'ils  devraient  venir  par  concurrence;  car  ces 
)'  trois  difFérents  créanciers  ont  acquis  tous  les  trois  les  liypo- 
»  thèques  sur  cet  héritage,  dans  le  même  instant;  savoir  lors 
»  de  rac(juisition  (jui  en  a  été  faite,  n'ayant  pas  pu  Tacqué- 
»  rir  plus  tôt;  co/k  i/rrtni/  /^'////^o/v,  et,  par  conséquent,  ils  pa- 
»  raissent  avoir  un  droit  égal...  Nonobstant  ces  raisons,  la 
"jurisprudence  est  constante  parmi  nous  que  ces  créanciers 
»  ne  doivent  pas  concourir,  jnais  cju'ils  doivent  être  collo- 
»  qués  selon  l'ordre  des  <lates  de  leurs  contrats.  La  raison  est 
>.  que  le  délnteur,  en  contractant  avec  le  premier  créancier 
»  sous  l'hyjiothèque  de  ses  biens  à  venir,  s'est  interdit  le  pou- 
»  voir  de  les  hypothéquer  à  d'autres  au  préjudice  de  ce  pre- 
»  mier  créancier;  par  conséquent,  cjuoique  c(!s  créanciers 
»  acquièrent  le  droit  d'hypothèque  dans  le  même  instant,  le 
»)  premier  est  cependant  préférable  au  second,  et  le  second 
»  au  troisième,  parce  que  le  débiteur  n'a  pu  accorder  d'hy- 
»  pothèque  à  ce  second  créancier  ni  ce  second  créancier  en 
»  accpiérir,  que  sur  ce  qui  resterait  après  la  créance  du  pre- 
I)  mier  acquittée;  et  il  en  faut  dire  de  même  du  troisième  à 
»  l'égard  du  second  ». 

1450.  La  démonstration  est  péremptoire  et  nous  ne  pou- 
vons accepter  l'opinion  contraire  (juoiqu'elle  ait  été  ensei- 
gnée (').  La  loi  dispense  le  créancier  nanti  d'une  hypothècj[ue 
judiciaire,  de  l'obligation  d'indi([uer  l'espèce  et  la  situation 
des  immeubles  sur  lesquels  il  entend  conserver  son  hypothè- 
que. La  loi  ajoute  c[u'une  seule  inscription  suffit  alors  pour 
atteindre  tous  les  immeubles  compris  dans  l'arrondissement 
du  bureau  (art.  21 18  al.  fin.).  11  faut  en  conclure  que  l'hypo- 
thèque est  alors  conservée  dans  toute  son  étendue.  C'est  un 
point  sur  lec|uel  on  est  généralement  d'accord  et  sur  lecjuel 
nous  aurons  l'occasion  de  revenir  en  présentant  l'explication 
de  l'art.  21 48.  Par  conséquent,  le  créancier,  en  se  conformant 

')  Persil,  1,  sur  Tari.  2121,  n.  7  ;  Delviiicoiui,  III,  p.  318  s.  ;  Bugnel  sur  Poliiii-r-, 
loc.  cit.;  Duranlon,  XI.X,  n.  325. 

PmVIL.   KT  IIYP.  —  2»  éd.,  II.  .% 
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à  la  loi  et  en  requérant  inscription  dans  les  termes  de  cet 
article,  a  conservé  son  hypothèque  judiciaire  avec  tous  les 
avantages  qui  y  étaient  attachés.  Or  elle  lui  conférait  un  droit 
de  préférence  sur  tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  du 
débiteur,  et  ce  droit  de  préférence  il  l'acquiert  à  l'encontre  de 
tous  les  créanciers  qui  ne  sont  pas  encore  inscrits,  et  par  suite 
à  rencontre  des  autres  créanciers  qui  pourront  acquérir  ou 
faire  inscrire  ultérieurement  des  hypothèques  judiciaires  con- 
tre le  même  débiteur.  L'orrire  de  préférence  sur  les  biens  à 
venir  se  détermine  donc  comme  l'ordre  de  préférence  sur  les 
biens  présents,  par  la  date  des  inscriptions  (').  Nous  repro- 
duisons, on  le  voit,  le  raisonnement  de  Pothier  ;  nous  l'adap- 
tons seulement  aux  principes  nouveaux  consacrés  parle  Code. 
Aulrefois  les  hypothèques  étaient  occultes  ;  l'ordre  de  préfé- 
rence entre  les  créanciers  se  déterminait  par  la  date  des  con- 
trats ;  c'est  la  règle  appliquée  par  Pothier.  Aujourd'hui  le 
rang"  des  hypothèques  dépend  de  la  date  des  inscriptions  ; 
c'est  par  l'inscription  que  le  droit  du  créancier  devient  oppo- 
sable aux  tiers  ;  c'est  donc  à  partir  du  jour  où  l'inscription  a 
été  prise  que  les  tiers  ne  peuvent  pas  acquérir  de  cause  de 
préférence  opposable  aux  créanciers  inscrits.  La  date  de 
l'inscription  doit  seule  être  prise  en  considération.  En  con- 
séquence, de  deux  créanciers  pourvus  d'une  hypothèque 
judiciaire  celui-là  sera  préféré  même  sur  les  immeubles  à 
venir  qui  aura  le  premier  requis  inscription,  quoique  son 
titre  soit  postérieur  en  date.  Nous  ne  tenons  plus  compte  de 
la  date  du  jugement,  contrairement  aux  règles  de  notre 
ancienne  jurisprudence. 

P.  Pont  (-)  a  proposé  de  cette  solution  une  autre  justification  : 
«  L'erreur  de  la  doctrine  contraire  est  d'avoir  supposé  que, 
»  dans  le  cas  d'hypothèque  générale,  c'est  l'acquisition  qui 
»  fait  l'hypothèque  quant  aux  biens   à  venir  :  évidemment 


(')  Persil,  Qiiest.,  I,  ch.  VI,  §  7  ;  Grenier,  I,  n.  52  ;  Battur,  II,  n.  370  ;  Pont,  I, 
n.  599  et  II,  n.  732;  Aubry  et  Rau,  III,  §  291,  texte  et  note  2,  p.  485;  Colmet  de  San- 
lerre,  IX,  n.  101  bis,  III  ;  Thézard,  n.  130  ;  André,  n.  742.  —  Lyon,  18  fév.  1829, 
J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n,  1392,  S.,  29.  2.  239.  —  Caen,  5  avril  1856,  J.  G.  SuppL, 
eod.  vo,  n.  940,  S.,  57.  2.  63.  —  Req.,  5  nov.  1873,  D.,  74.  1.  373,  S.,  74.  1.  81. 

(2)  II,  n.  732. 
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)»  riiy[)()thè(|uo  a  existé  sous  cette  condition,  sans  doute,  que 
»  des  acquisitions  seraient  faites;  mais  dès  que  la  condition 
»  s'est  réalisée,  elle  a  produit  son  effet  rétroactif,  qui,  pour 
»  chaque  créancier,  a  fixé  la  date  de  son  hypothèque  au  jour 
»  où  elle  avait  été  >ivifiée  par  l'inscription  ».  Nous  concevons 
mal  une  rétroactivité  qui  ferait  remonter  l'hypothèque  à  une 
époque  où  l'immeuble  n'appartenait  pas  encore  au  débiteur 
du  chef  du([uel  elle  serait  née,  h  une  époque  où  cet  immeu- 
ble ap2)arlenait  à  un  tiers  et  a  pu  être  grevé  par  ce  tiers  ou 
du  chef  de  ce  tiers  d'antres  hypothèques.  La  vérité,  c'est  que 
le  créancier  à  hypothèfjue  judiciaire  a  acquis  un  droit  de  pré- 
férence sur  les  immeubles  présents  et  à  venir  de  ce  débiteur, 
que  l'inscription  a  rendu  ce  droit  opposable  aux  tiers,  que 
dorénavant  les  créanciers  du  même  débiteur  ne  peuvent  pas 
ac(piérir  de  droit  de  préférence  au  préjudice  de  celui  qui 
existe  déjà  et  ([ui  a  été  conservé.  Les  hypothèques  des  divers 
créanciers  viennent  bien  frapper  l'immeuble  au  même  mo- 
ment, au  moment  de  l'acquisition,  mais  elles  le  frappent 
telles  qu'elles  existaient,  telles  qu'elles  avaient  été  conservées, 
c'est-à-dire  dans  l'ordre  où  elles  atteig-nent  les  autres  biens 
du  débiteur. 

1451.  Cette  règle  s'applique,  d'après  ce  que  nous  avons 
dit,  aux  hypothèques  légales  qui  frappent  les  biens  présents 
et  à  venir  du  débiteur,  même  à  celles  ([ui  sont  dispensées 
d'inscription.  En  cas  de  conflit  entre  plusieurs  hypothèques 
légales  de  cette  nature,  le  rang-  des  créanciers  se  détermine 
même  sur  les  biens  à  venir  par  la  date  ([ue  donne  à  l'hypo- 
thèque la  loi  ou  l'inscription  ('). 

Le  même  princi[)e  servirait  à  déternùner  le  rang  de  ces 
hypothèques  légales  en  conflit  avec  des  hypothèques  judi- 
ciaires. 

1451  I.  Ces  solutions  ne  s'applicpient  toutefois  que  dans  le 
cas  où  le  conflit  s'élève  entre  créanciers  hypothécaires  tenant 
leurs  droits  du  même  débiteur.  Si  les  créanciers  de  l'acqué- 
reur se  trouvaient  en  concours  avec  des  créanciers  du  précé- 


(•)  De  Fréminville,  De  la  mbior.,  II,  n.  IIW;  Aubry  et  P.au,  III,  §291,  p.  486.— 
V.  cep.  en  sens  contraire  Duraiiton,  XIX,  n.  325, 
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(lent  propriétaire,  par  exemple  du  vendeur,  il  est  évident  que 
les  premiers  seraient  primés  par  les  derniers  alors  même  que 
l'hypothèque  générale  de  ceux-là  aurait  été  inscrite  avant 
rhypotliè([ue  générale  ou  spéciale  de  ceux-ci. 

Nous  n'hésitons  pas,  malgré  la  controverse,  à  appliquer  la 
même  solution  aux  créanciers  héréditaires  du  défunt  en  con- 
flit avec  des  créanciers  de  l'héritier  investi  d'une  hypothèque 
générale  régulièrement  inscrite  sur  les  biens  de  celui-ci. 
Alors  même  que  la  succession  aurait  été  acceptée  purement 
et  simplement,  alors  même  que  la  séparation  des  patrimoines 
n'aurait  pas  été  demandée,  les  créanciers  du  défunt  n'en  pri- 
meraient pas  moins  les  créanciers  de  l'héritier,  quoique  l'ins- 
cription des  créanciers  héréditaires  fût  postérieure  en  date  à 
l'inscription  des  hypothèques  générales  grevant  l'héritier, 
pourvu  toutefois  que  l'inscription  des  premiers  précède  l'ou- 
verture tic  la  succession.  En  effet  les  créanciers  de  Ihéritiei' 
ne  sauraient  avoir  plus  de  droits  que  leur  auteur  ;  leurs  hypo- 
thèques frappent  les  immeubles  transmis  à  l'héritier  dans 
l'état  où  ils  se  trouvent  au  moment  de  cette  transmission,  et 
j)ar  suite  grevés  des  hypothèques  valablement  constituées  et 
régulièrement  inscrites  du  chef  du  défunt  ('). 

No  2.  Exceptions  au  principe. 

1452.  Le  principe  que  l'hypothèque  n'a  de  rang  c[ue  par 
son  inscription  souffre  deux  exceptions  indiquées  par  l'art. 
2135  (-).  La  première  est  relative  à  rhypothèc{ue  légale  des 

(')  Persil,  l.sur  l'art.  2111,  n.  i;  Duranlon,VII,ii.  47(3,  479-480;  Dufresne,  Se/)«r. 
des  paivim.,  n.  103-104;  Demolombe,  Success.,  V,  n.  196;  Aubry  etRau,  VI,  §619, 
texte  et  note  50,  p.  489-490;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  III,  n.  4025.  —  Pau, 
30  juin  1830,  ./.  G.,  v"  Suce,  n.  1397,  S.,  31.  2.  103.  —  Grenoble,  11  ou  18  mars 
1854,  D.,  55.  2.  93,  S.,  54.  2.  737.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Lebrun,  Suce,  iiv. 
IV,  cil.  I,  secl.  2,  n.  11  ;  Merlin,  Rép.,  v  Sépar.  des  palrim.  ;  Blondeau,  Sépar.des 
palr'un.,  p.  490;  Grenier,  II,  n.  420;  Malpel,  Suce,  n.  217;  Gabantous,  Hev.  de 
législ.  et  dejurisp.,  1836,  IV,  p.  31  ;  Pont,  1,  n.  :;G0.  —  Agen,  23  janv.  1867.  D., 
67.  2.  2i7,  S.,68.  2.  20. 

(*)  Monaco,  C.  civ.,  art.  1973. —Haïti,  C.  civ.,  art.  1902  —  Ces  dispenses  n'exis- 
tent pas  ou  ont  été  supprimées  :  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  49  s.,  64  s.  et 
81.  —  Italie,  C.  civ.,  art.  1981-1983.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  868-869.  —  Berne, 
L.  26  fév.  1888,  ^/(«.  de  lé;/isL  élr.,  XVIII,  p.  692.  —  Alsace-Lorraine,  L.  24  juill. 
1889,art.9, 11  s..  Ann.  delégisl.  étr..  XIX,  p.  311.  —  Grand  Duchéde  Bade,  L.  29 
mîirs  1890,  .Inn.  de  léfjisl.  élr.,  XX,  p.  298.  —  Bavière,  Palalinat  Rhénan,  L.  26 
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iniiieurs  et  iiitxM'dits,  la  sch'oikIc,  à  celle  des  femmes  mariées, 
(les  deux  hypothèques  sont  dispensées  d'inscription,  et  par 
conséquent  leur  rani;'  est  déterminé  indépendamment  de 
rinscri[)tion. 

Le  code  a  ainsi  abandonné  les  principes  de  la  loi  de  bru- 
maire, et  sans  étendre  l'exception  jusqu'aux  limites  admises 
[)ar  l'édit  de  1()73  ('),  il  restreint  cette  faveur  aux  mineurs, 
aux  interdits  et  aux  femmes  mariées,  c'est-à-dire  à  ceux  dont 
la  loi  sest  spécialement  chargée  de  protéger  les  intérêts. 
Leurs  droits  seraient  illusoires,  s'ils  n'étaient  pas  assurés 
d'une  garantie  et  cette  garantie  serait  vaine,  si  l'efficacité  en 
était  subordonnée  à  l'acconqjlissement  d'une  formalité  que 
le  débiteur  lui-même  serait  chargé  de  remplir.  Tel  est  le 
résumé  succinct  des  idées  qui  ont  inspiré  les  rédacteurs  du 
code.  Nous  allons  y  revenir.  Mais  il  importe  de  mettre  en 
pleine  lumière  l'antithèse  entre  le  code  et  la  loi  de  Fan  VIL 

Cette  loi  (-)  subordonnait  l'efficacité  de  l'hypothèque  légale 
des  mineurs,  des  interdits  et  des  femmes  mariées  à  la  condi- 
tion d'une  inscription  (art.  3).  L'inscription  pouvait  être  re- 
((uise  par  le  créancier  ou  par  le  tiers  chargé  de  l'administra- 
tion de  son  patrimoine.  La  négligence  de  celui-ci  constituait 
une  faute  et  donnait  naissance  à  une  action  en  dommages- 
intérêts.  Ainsi  l'incapable  dont  l'hypothèque  n'avait  pas  été 
inscrite  perdait  le  bénéfice  de  cette  garantie  ;  il  n'avait  qu'une 
action  en  responsaljilité  contre  celui  cpii,  chargé  de  l'admi- 
nistration de  son  patrimoine,  devait  sauvegarder  ses  intérêts 
et  faire  inscrire  son  hypothèque.  L'exécution  de  la  condam- 
nation n'était  assurée  que  par  une  hypothèque  judiciaire  ;  cette 
hypothèque  prenait  rang  à  la  date  de  son  inscription  et  était 


avril  1888,  art.  5  s.,  Ann.  de  léqisl.  étr  ,  XVIII,  p.  351-352.  —  liesse  lihénane, 
L.  10  mai  1893,  art.  19-29,  Ann.  de  législ.  étr.,  XXIIl,  p.  190-191.—  Bas-Canada, 
C.  clv.,  arl.  2086,  2115-2116,  2120.  -  Mexico,  C.  civ.,  art.  1980.  — Guatemala,  C.  civ., 
art.  2052.  —  Brésil,  L.  5  octobre  1885,  Ann.  de  législ.  éb\,  XV,  p.  716.  —  Il  est 
presque  superflu  de  faire  observer  qu'il  en  est  de  même  dans  les  législations  qui 
fout  de  l'inscription  une  condition  requise  pour  la  naissance  du  droit  hypothécaire 
el  ne  reconnaissent  pas  par  suite  d'hypothèques  légales,  au  sens  que  nous  attachons 
à  ces  expressions. 

;')  V.  supra,  II,  n.  1431. 

-)  Suprn,  II,  n.  1432. 
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primée  par  toutes  les  hypothèques  inscrites  antérieuremeut 
pendant  la  durée  du  mariage  ou  de  la  tutelle. 

D'après  le  code  au  contraire,  la  négligence  du  tuteur  ou 
du  mari  ne  peut  pas  nuire  à  l'incapable  ;  il  conserve  la  faculté 
d'exercer  son  hypothèque  légale,  indépendamment  de  toute 
inscription  ;  mais  le  code  impose  à  certaines  personnes,  comme 
nous  le  verrons,  l'obligation  de  faire  inscrire  l'hypothèque 
légale  de  ces  incapaljles  ;  leur  négligence  engage  leur  respon- 
sabilité, envers  les  tiers  notamment;  la  condamnation  pronon- 
cée à  leur  profit  sera  garantie  par  une  hypothèque  judiciaire. 

Ainsi  dans  tous  les  cas,  d'après  notre  code  conmie  d'après 
la  loi  de  l'an  VU,  les  représentants  des  incapables  ou  cer- 
taines personnes  déterminées  par  la  loi  sont  obligées  de  faire 
inscrire  les  hypothèques  légales  des  mineurs,  des  interdits, 
des  femmes  mariées.  Cette  obligation  est  sanctionnée  par  une 
action  en  responsabilité.  La  question  se  ramène  ainsi  à  des 
termes  très  simples  :  la  négligence  de  leurs  représentants 
mettra-t-elle  les  incapables  dans  l'impossibilité  d'invoquer 
l'hypothèque  établie  à  leur  profit?  La  loi  du  11  brumaire 
an  YIl,  se  préoccupant  surtout  du  crédit  foncier  et  par  suite  de 
l'intérêt  des  tiers,  donne  la  préférence  à  ceux-ci.  Le  code  se 
prononce  en  sens  contraire  parce  que,  s'il  en  était  autrement, 
l'hypothèque  légale  deviendrait  un  droit  illusoire  et  que  la 
loi  n'atteindrait  pas  le  but  de  protection  qu'elle  s'est  proposé. 

1453.  Cette  faveur  s'explique  par  un  ensemble  de  consi- 
dérations qu'il  nous  faut  développer.  Elle  est  fondée  d'abord 
sur  l'impossibilité  dans  laquelle  se  trouvent  les  divers  inca- 
pables, auxquels  une  hypothèque  légale  est  accordée  de  la 
faire  inscrire  eux-mêmes.  Il  y  a  impossibilité  physique  pour 
le  mineur  en  bas  âge  et  pour  l'interdit  ;  impossibilité  morale 
pour  le  mineur  qui  sait  ce  qu'il  fait  et  pour  la  femme  mariée, 
à  cause  de  leur  état  de  dépendance  et  de  subordination  à 
l'égard  de  leur  tuteur  ou  de  leur  mari  auquel  ils  redouteront 
de  donner  une  preuve  de  défiance. 

D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  juste  de  leur  faire  supporter 
les  conséquences  de  la  négligence  d'un  représentant,  sous 
l'autorité  duquel  la  loi  les  a  placés.  Puisque  le  législateur  a 
réglé  lui-même  l'organisation  de  la  tutelle  et  de  la  puissance 
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maritale,  il  lui  a])partient  de  sauvegarder  les  intérêts  du  mi- 
neur, de  l'interdit,  de  la  femme  mariée.  11  Ta  fait  en  leur 
accordant  une  hypothctjue  légale.  11  ne  doit  pas  permettre 
que  la  négligence  ou  la  mauvaise  volonté  du  tuteur  ou  du 
mari  enlève  toute  son  efficacité  ù  la  garantie  qu'il  a  jugé 
nécessaire  d'établir. 

Rnfin,  la  situation  des  tiers  ne  mérite  pas  la  protection  de 
la  loi  au  point  de  leur  sacrifier  les  droits  des  incapables.  Ils 
ne  peuvent  pas  se  plaindre  de  la  faveur  dont  sont  entourés 
ces  derniers.  Le  mariage  et  la  tutelle  sont  des  faits  publics 
et  notoires,  dont  ils  peuvent  facilement  avoir  connaissance. 
S'ils  les  ont  connus,  ils  ont  su  qu'il  existait  une  hypothèque 
légale  et  que  celle-ci  leur  était  opposable.  S'ils  avaient  des 
craintes,  ils  pouvaient  soit  exiger  l'accession  de  la  femme  à 
l'engagement  contracté  par  le  mari,  soit  même  stipuler  la 
subrogation  à  son  hypothèque  légale.  A  défaut  de  ces  garan- 
ties nouvelles,  ils  pouvaient  refuser  de  traiter.  Si,  au  con- 
traire, ils  ont  ignoré  l'existence  de  la  tutelle  ou  du  mariage, 
leur  erreur  est  la  conséquence  de  la  négligence  ou  de  la  faute 
qu'ils  ont  commise  en  ne  s'entourant  pas  de  tous  les  rensei- 
gnements de  nature  à  les  éclairer.  Ils  ne  peuvent  s'en  pren- 
dre qu'à  eux-mêmes  du  préjudice  qu'ils  éprouvent.  Us  sup- 
portent les  conséquences  de  leur  imprévoyance  ;  ainsi  le  veut 
la  justice. 

1453  I.  Nous  avons  déjà  dit  (')  que  dans  le  projet  de  ré- 
forme hypothécaire  présenté  au  Sénat,  le  Gouvernement  pro- 
posait d'abolir  ces  dispenses  et  de  soumettre  toutes  les  hypo- 
thèques légales,  même  celles  des  incapables,  au  droit  commun 
de  la  publicité.  Cette  réforme,  qui  peut  sembler  hardie,  n'est 
en  réalité  qu'une  conséquence  de  l'évolution  générale  qui 
s'est  produite  dans  presque  toutes  les  législations,  comme 
nous  l'avons  déjà  indiqué  ('). 

L'adoption  d'une  règle  absolue  sauvegarde  seule  les  inté- 
rêts du  crédit  et  de  la  ])ropriété  immobilière.  Nous  avons  en 
outre  montré  les  dangers  auxquels  les  règles  de  notre  code 

(')  Supra,  I,  La  réforme,  Des  hypolhèques  légales  de  la  l'emme  mariée,  du  mi- 
neur el  de  rinlerdil,  p.  LXX. 
(*j  Supra,  II,  p.  5G4,  note  2. 
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exposent  en  particulier  la  femme  mariée  (').  11  nous  paraît 
inutile  de  revenir  sur  tous  ces  points. 

Nous  devons  cependant  ajouter  que  la  cour  de  cassation, 
consultée  sur  le  projet  à  la  demande  de  la  commission  du 
Sénat  a,  dans  son  assemblée  générale  du  29  décembre  1898, 
émis,  sur  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Cotelle,  l'avis  qu'il 
n'y  avait  pas  lieu  do  modifier  les  dispositions  de  notre  code 
sur  ce  point  (*). 

La  cour  a  pensé  avec  sa  commission  <(  que,  dans  l'état 
d'esprit  qui  domine  en  France,  et  si  l'on  met  en  balance  les 
intérêts  engagés,  il  y  aurait  plus  de  témérité  que  de  vraie 
sagesse  et  de  profit  réel  à  faire  dépendre  la  sauvegarde  de  la 
fortune  des  femmes  et  des  incapables  de  formalités  dont  l'ob- 
servation, très  faiblement  assurée  par  le  projet  de  loi,  ne  le 
sera  pas  beaucoup  mieux  par  les  dispositions  accessoires  que 
l'on  pourrait  tenter  d'ajouter  à  ce  projet  ». 

1454.  Ces  considérations,  quelque  puissantes  qu'elles 
soient,  ne  suffisent  pas  cependant  pour  justifier  les  disposi- 
tions de  notre  code  d'une  manière  complète.  Nous  avons  dit 
en  effet  que  les  fiers  pouvaient  se  prémunir  contre  les  dan- 
gers de  l'hypothèque  légale,  dont  ils  auraient  connu  l'exis- 
tence, en  stipulant  soit  raccession  de  la  femme  à  l'engage- 
ment contracté  par  lemari,sQit  la  subrogation  à  l'hypothèque 
légale.  Mais  pour  la  validité  de  cette  convention,  il  faut  que 
la  fenmie  soit  capable  de  la  consentir.  Or,  la  capacité  de  la 
femme  dépend  de  son  régime  matrimonial  et  des  clauses  in- 
sérées dans  le  contrat  de  mariage.  Sous  l'empire  du  code,  les 
tiers  n'avaient,  en  dehors  des  déclarations  des  parties,  aucun 
moyen  de  s'assurer  de  l'existence  d'un  contrat  de  mariage  et 
par  suite  d'en  exiger  la  production  pour  en  connaître  les  sti- 
pulations. 

En  outre,  si  l'on  peut  admettre  (et  ce  n'est  peut-être  pas 
sans  difficulté),  que  le  mariage  et  la  tutelle  sont  des  faits 
notoires  sur  lesquels  il  est  facile  d'être  renseigné,  il  est  plus 

(')  Supro,  I,  La  réforme,  p.  LXXII  et  s. 

(')  Nous  regrettons  de  ne  pas  pouvoir,  à  raison  de  I "étendue  de  ses  développe- 
menlts,  reproduire  ici  le  savant  rapport  de  M.  le  conseiller  Cotelle.  On  le  trouvera 
dans  J.a  Gazelle  des  Trihurunu-,  n»^  du  30  et  du  31  décembre  1898. 
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(liriifilo  (le  savoir  si  un  lioiumc  n'a  pas  été  marié  ou  s'il  n'a 
pas  été  tuteur.  Dans  co  cas,  l'orrour  des  tiers  est  excusable. 
D'autre  l)art,  l'oiulé*'  sur  l'incapacité  du  mineur,  de  l'interdit 
(>t  de  la  IVmme  mai'iée,  sur  l'état  de  dép(Mi(lance  dans  lecpiel 
ils  se  trouvent  vis-à-vis  de  leur  tuteur  et  maii,  la  dispense 
d'inscri[)tion  n'a  plus  de  raison  d'être,  lorsque  cette  situation 
a  pris  fin.  Or  le  code,  à  la  dill'érence  de  l'édit  de  1073,  leur 
continuait  le  l)énéfice  de  sa  faveur  même  après  la  cessation 
de  l'incapacité,  même  lorscpie  le  mineur  était  deveim  majeur, 
lorsque  l'intei'dit  avait  été  relevé  du  jugement  d'interdiction, 
lorsque  l(^  mariage  était  dissous  par  le  prédécès  du  maii.Il  y 
avait  dans  cette  conséquence  nécessaire  des  dispositions  de  la 
loi  une  véritable  exagération  et  les  plus  vives  critiques  étaient 
formulées  contre  les  règles  de  notre  code. 

A  ce  double  point  de  vue  une  réforme  était  nécessaire.  Elle 
a  été  opérée  par  deux  lois,  l'une  du  10  juillet  18">0,  l'autre  du 
23  mars  1855. 

En  vertu  de  la  première,  l'officier  de  l'état  civil  doit,  au 
mouKMît  de  la  célébration  du  mariage,  interpeller  «  les  futurs 
»  époux,  ainsi  que  les  personnes  qui  autorisent  le  mariage,  si 
»  elles  sont  présentes,  d'avoir  à  déclarer  s'il  a  été  fait  un 
»  contrat  de  mariage,  et,  dans  le  cas  de  l'aftirmative,  la  date 
»  de  ce  contrat,  ainsi  que  les  noms  et  lieu  de  résidence  du 
)»  notaire  qui  l'aura  reçu  »  (art.  75  al.  2).  «  On  énoncera,  dans 
»  l'acte  du  mariage...  10"  la  déclaration  faite  sur  l'interpella- 
»  tion  prescrite  par  l'article  précédent,  qu'il  a  été  ou  qu'il 
»  n'a  pas  été  fait  de  contrat  de  mariage,  et,  autant  que  possi- 
»  ble,  de  la  date  du  contrat,  s'il  existe,  ainsi  que  les  noms  et 
»  lieu  de  résidence  du  notaire  qui  l'aura  reçu...  »  (art.  76-10"). 
Enfin  la  loi  ajoute  (art.  1391,  al.  4)  :  «  Toutefois,  si  l'acte  de 
»  célébration  du  mariage  porte  que  les  époux  se  sont  mariés 
))  sans  contrat,  la  femme  sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers, 
»  capable  de  contracter  dans  les  termes  du  droit  conimun,  à 
»  moins  ({ue,  dans  l'acte  qui  contiendra  son  engagement,  elle 
»  n'ait  déclaré  avoir  fait  un  contrat  de  mariage  ».  Il  n'est  pas 
besoin  d'insister  pour  montrer  que  le  législateur  de  1850  a 
corrigé  fort  justement  les  dispositions  du  code  civil  et  fait 
droit  à  la  critique  qu'il  avait  méritée. 
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Il  en  est  de  même  au  second  point  de  vue  et  la  loi  du 
23  mars  1855  a  limité  le  Jiénéfice  de  la  dispense  d'inscription, 
à  laquelle  le  code  attribuait  un  caractère  absolu  et  une 
durée  illimitée. 

Après  ces  réformes  qui  peuvent  paraître  trop  timides,  lart. 
2135  s'explique.  Du  moment  où  le  législateur  se  charge  de 
sauvegarder  les  intérêts  des  incapables,  du  moment  oîi  il  juge 
nécessaire  de  leur  accorder  une  hypothèque  légale,  il  ne 
peut  pas  laisser  aux  tuteurs  et  aux  maris  le  moyen  de  rendre 
cette  garantie  illusoire.  Il  le  peut  d'autant  moins  que  les  tiers 
ont  la  faculté  de  s'encpiérir  assez  facilement  de  l'existence  des 
faits  générateurs  de  l'hypothèque  légale.  A  ce  point  de  vue 
cependant,  notre  loi  nous  semble  appeler  une  réforme  indis- 
pensable. L'existence  d'un  casier  de  l'état  civil,  dont  toute  per- 
sonne aurait  le  droit  de  prendre  communication,  mettrait  à  la 
disposition  de  tous  un  moyen  facile  d'être  exactement  ren- 
seignés. On  a  proposé,  à  diverses  reprises,  l'institution  de  ce 
casier.  Il  serait  à  désirer  que  le  législateur  réalisât  enfin  cette 
utile  réforme,  malgré  les  difficultés  pratiques  que  peut  pré- 
senter cette  création. 

1455.  On  voit  que  le  législateur  du  code  civil  a  dérogé,  en 
faveur  des  mineui's  et  interdits  d'une  part,  et  des  femmes 
mariées  d'autre  part,  aux  deux  règles  fondamentales  du  ré- 
gime hypothécaire  qu'il  adoptait  :1a  spécialité  et  la  publicité. 

En  ce  (|ui  concerne  la  publicité,  la  dérogation  n'existe  pas 
seulement  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence,  mais  aussi 
au  point  de  vue  du  droit  de  suite.  En  d'autres  termes,  l'exer- 
cice du  droit  de  suite,  attaché  aux  hypothèques  dont  il  s'agit 
comme  à  toutes  les  autres,  est  indépendant  de  leur  inscrip- 
tion, aussi  bien  ({ue  l'exercice  du  droit  de  préférence.  L'art. 
2135  est  formel  pour  le  droit  de  préférence  et  les  art.  2193  s. 
ne  le  sont  guère  moins  pour  le  droit  de  suite.  Il  résulte  en 
effet  de  ces  derniers  articles  que  l'acquéreur  d'un  immeuble 
ayant  appartenu  à  un  mari  ou  à  un  tuteur  est  obligé  d'avoir 
recours  à  la  purge,  qui  s'opère  ici  par  un  procédé  spécial, 
s'il  veut  se  mettre  à  l'abri  des  hypothèques  légales,  apparte- 
nant à  un  mineur,  à  un  interdit  ou  à  une  femme  mariée,  dont 
l'immeuble  peut  être  grevé  du  chef  de  l'ancien  propriétaire. 
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Cette  clis[)()siti()ii  iiiij)li(]ue  donc  ([ue  riiypotliè([ue  léi;al(^ 
des  mineurs,  des  interdits  et  des  l'enunes  mariées  est  pleine- 
ment efficace  à  l'égard  d'un  tiers  acquéreur  indépendamment 
de  toute  iiiscri[)tion.  L'art.  83i  Pr.  civ.  fortifie  cette  induction. 
En  ne  soumettant  re.vercice  du  droit  de  suite  à  la  condition 
d'une  inscription  prise  au  plus  tard  dans  la  quinzaine  de  la 
transcription  ([ue  pour  les  hypothèques  judiciaires  et  conven- 
tionnelles, il  décidait  par  cela  môme  que  les  hypothèques 
légales  disj)ensées  d'inscription  étaient  régies  par  des  princi- 
pes dilïérents  et  que  par  suite  leur  efficacité  contre  les  tiers 
acquéreurs  ne  dépendait  pas  de  l'acconq^lissement  de  cette 
formalité  (').  Nous  reviendrons  sur  ces  solutions  que  nous 
nous  bornons  à  indiquer  (-). 

Par  conséquent  aussi,  les  mineurs,  interdits  et  femmes  ma- 
riées et  leurs  représentants  peuvent,  sans  inscription,  exercer 
leur  hypothèque  légale  et  demander  à  être  colloques  par  pré- 
férence sur  le  prix  des  immeubles  qui  sont  affectés  à  leur 
sûreté  i^'). 

1456.  La  dispense  d'inscription  est  générale;  elle  s'appli- 
({ue  à  tous  les  biens  sur  lesquels  l'hypothèque  légale  peut  être 
exercée,  non  seulement  aux  biens  qui  appartiennent  au  tuteur 
ou  au  mari  au  jour  de  l'ouverture  de  la  tutelle  ou  de  la  célé- 
bration du  mariage,  mais  encore  à  ceux  qu'ils  acquièrent  ou 
qui  leur  ad  viennent  pendant  la  tutelle  ou  le  mariage  et  même 
à  ceux  dont  ils  peuvent  devenir  propriétaires  après  la  cessa- 
tion de  la  tutelle  ou  la  dissolution  du  mariage  (*).  Mais  il  faut 
corriger  ce  que  cette  solution  peut  présenter  d'excessif  en 
rappelant  qu'aux  termes  de  l'art.  8  de  la  loi  du  23  mars  1855, 
l'hypothèque  légale  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme 

(»)  Duranlon,  XX,  n.  391  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  2(i9,  p.  3(J1  el  §  29't,  p.  523; 
Garsonnet,  l''e  édit.,  III,  §  534,  texle  et  noie  11,  p.  472  ;  Liuillouard,  III,  n.  1219. 
—  Caen,  23  août  1839,  J.  G.,  v"  Surenchère,  n.  47,  S.,  40.  2.  111. 

(2)  V.  infra,  III,  n.  2080-2081,  2579. 

(')  Paris,  20  juill.  1833,  J.  G.,  v»  Conf.  de  viar.,  n.  1054,  S.,  33.  2.  395.  —  Civ. 
cass.,  14  déc.  1863,  D.,  64.  1.  111,  S.,  64.  1.  36. 

(*)  De  Fréminville,  De  la  minor.,  I,  n.  1141  ;  Pont,  I,  n.  509;  Flandin,  II, 
n.  1532  à  1534  ;  Aubry  el  Rau,  III,  §  269,  p.  302;  Guillouard,  III,  n.  1221.  —  Req., 
17  juill.  18i4,  J.  G.,  v»  Priv.  el  hyp.,  n.  879,  S.,  44.  1.  641.  —  Lyon,  23  nov.  1850, 
D.,  51.  2.  241.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Duranlon,  XIX,  n.  327;  Rivière  el 
François,  Explic.  L.  23  mars  1S55,  n.  124. 
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mariée  doit  être  inscrite  dans  l'année  de  la  cessation  de  la 
tutelle  ou  de  la  dissolution  du  mariage. 

1457.  Les  hypotlièques  légales  des  mineurs,  interdits  et 
femmes  mariées,  étant  dispensées  d'inscription,  se  trouvaient 
nécessairement  soustraites,  pour  la  fixation  de  leur  rang,  à 
la  règle  de  l'art.  2134,  qui  détermine  la  préférence  entre  les 
créanciers  hypothécaires  d'après  l'ordre  des  inscriptions. 
Nous  allons  rechercher  conmient  cette  règle  a  été  remplacée 
en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  des  mineurs  et  interdits 
d'abord,  puis  celle  de  la  femme  mariée. 

Remarquons  que  si  la  dispense  n'est  accordée  qu'aux  hypo- 
thèques légales  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme 
mariée,  ils  en  jouissent  pour  toutes  les  créances  qui  sont 
garanties  par  cette  sûreté.  Mais,  comme  nous  l'avons  vu, 
l'hypothèque  n'est  attribuée  par  la  loi  qu'aux  créances  qui 
appartiennent  au  mineur,  cà  l'interdit  et  à  la  femme  mariée 
en  cette  qualité  contre  leur  tuteur  ou  leur  mari  (').  Elle  est 
attachée  à  la  qualité  du  créancier  et  non  à  la  qualité  de  la 
créance.  Ainsi  la  femme  ne  peut  invoquer  la  dispense  d'ins- 
cription qu'autant  qu'elle  se  prévaut  de  son  hypothèque 
légale,  et  elle  ne  peut  s'en  prévaloir  que  sur  les  immeubles 
de  son  mari.  Par  conséquent  si  la  restitution  de  la  dot  avait 
été  garantie  par  un  tiers,  par  exemple  par  le  père  du  futur, 
et  si  ce  tiers  avait  affecté  ses  immeubles  à  la  sûreté  de 
son  engagement,  cette  hypothèque  ne  serait  pas  une  hypo- 
thèque légale  de  l'art.  2121;  elle  ne  serait  qu'une  hypothè- 
que conventionnelle  ;  elle  serait  soumise  aux  règles  du  droit 
commun  de  l'art.  2134;  son  efficacité  à  l'égard  des  tiers 
et  son  rang  dépendraient  de  l'inscription  qui  aurait  été  re- 
quise et  de  la  date  de  cette  insci'iptioii  (-). 

1458.  Nous  avons  dit  que  la  femme  est  dispensée  de  l'obli- 
gation de  faire  inscrire  son  hypothè([uc  pour  tous  ses  droits 
et  créances  sans  distinction.   Cette  solution  aujourd'hui  uni- 


{»)  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  p.  302.  —  V.  supra,  II,  n.  980  s.,  1189s.  elles 
aulorilcs  qui  y  sont  citées.  —  Rioin,  20  fév.  1819,  ./.  G.,  \°  Priv.  et  hyp  ,  n.  881, 
S.,  20.  2.  275.  —  V.  en  sens  contraire,  Toulouse,  6  décembre  1824,  /.  G.,  eod. 
vo,  n.  881,  S.,  26.  2.  106. 

(^)  Civ.  cass.,  23  août  1837,  J.  G.,  \°  Faillile.  u.  331,  S.  37.  1.  873. 
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vnrselloiiioiit  admise,  a  été  loni^icinps  lObjot  (riino  très  vivci 
controverse.  La  majorité  des  coui's  d'appel  décidait  même 
que  le  bénéfice  de  la  dispense  d'inscription  n'appartenait  à  la 
femme  que  pour  les  droits  et  créances  limitativenieut  énumé- 
rés  dans  l'art.  2135;. on  en  conclnait  notamment  ([ue  l  liyp(j- 
tl)è({ue  légale  a[)partenant  à  la  l'emme  à  raison  de  ses  para- 
phernaux  était  sonmise  au  principe  de  publicitcde  l'art.  2134, 
devait  être  inscrite  et  prenait  ran^'  à  la  date  de  son  inscrip- 
tion ('). 

Mais  la  c(nir  de  cassation  et  la  doctrine  ont  justement  re- 
poussé cette  théoi'i(\  l^Ue  est,  en  etl'et,  en  opposition  certaine 
avec  la  volonté  du  législateur.  Des  travaux  préparatoires  dont 
nous  avons  ra])porté  ci-dessus  la  conclusion,  il  résulte  que 
les  rédacteurs  du  code  ont  voulu  accorder  le  bénéfice  d'une 
protection  spéciale  à  la  l'emme  mariée  à  raison  de  l'état  de 
dépendance  dans  lequel  elle  est  vis-à-vis  de  son  maii,  à  rai- 
son de  l'impossibilité  morale  dans  laquelle  elle  se  trouve  de 
stipuler  des  garanties  et  de  prendre  des  mesures  conserva- 
toires qui  respireraient  une  certaine  défiance  et  jetteraient  le 
trouble  dans  le  ménage.  Or,  à  ce  point  de  vue,  peu  importe 
l'origine  des  créances  de  la  femme.  Dans  tous  les  cas,  le  même 
danger  est  à  redouter;  dans  tous  les  cas,  le  même  bénéfice 
doit  exister.  L'art.  2135  ne  contredit  ])as  cette  solution  ;  car 
les  expressions  dont  il  se  sert  sont  générales;  il  parle  de  dot, 
de  conventions  matrimoniales,  de  propres;  si  Ion  ne  peut 
prétendre  que  les  créances  relatives  aux  paraphernaux  se 
réfèrent  à  la  dot  ou  résultent  des  conventions  matrimoniales, 
il  est  bien  certain  qu'elles  sont  relatives  à  des  propres.  Du 
reste  les  art.  2193,  2194  et  2195,  où  la  loi  détermine  les  for- 
malités de  la  purge  des  bypothèques  non  inscrites,  s'expri- 
ment dans  les  ternies  les  plus  généraux  quand  ils  nous  parlent 
des  dot,  reprises  et  conventions  matrimoniales;  les  créances 

(»)  Toulouse,  5  août  1806,  J.  G.,  v"  Priv.  cl  Injp.,  n.  881.  —  Aix,  19  aoùl  18i:5, 
J.  G.,  ibid.  —  Grenoble,  18  juill.  1814,  .7.  (J.,  ibid.,  S.,  18.  2.  294.  —  Grenoble, 
24  août  1814.  J.  G.,  ibid.,  S.,  18.  2.  295.  —  Riom,  4  mars  1822,  J.  G.,  ibid.,  Dev. 
et  Car.,  Coll.  noue,  VU,  2.  3i.  —  Monlpellier,  22  déc.  1822,  J.  G.,  ibid..  S..  2:i. 
2.  229.  —  Grenoble,  8  déc.  1823,  J.  G.,  ibid.  —  Toulouse,  6  déc.  1824,  J.  G.,  ibid., 
S.,  26.  2.  106.  —  Grenoble,  22  juin  1825,  J.  G.,  ibid.  (cassé).  —  Grenoble,  28  déc. 
1825,  J.  G.,  ibid.  —  Grenoble,  16  janv.  1830,  ,/.  G.,  ibid.  (cassé). 
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paraphernales  sont  bien  des  reprises  que  la  femme  exerce 
contre  son  mari,  qui  a  employé  à  son  profit  particulier  les 
biens  de  celle-ci.  Enfin  on  peut  faire  remarquer  que  l'art.  2135, 
à  un  certain  moment  de  sa  genèse,  était  aussi  conçu  dans  les 
mômes  termes  et  parlait  également  des  reprises  de  la  femme. 
Si  cette  expression  a  disparu  de  la  rédaction  définitive,  c'est 
sur  Tobservation  du  tribunat.  Du  moment  où  l'hypothèque 
qui  garantit  le  remploi  des  propres  aliénés  ou  l'indemnité 
des  dettes  contractées  par  la  femme  conjointement  ou  soli- 
dairement avec  son  mari  ne  prenait  plus  rang  du  jour  du 
mariage,  il  était  logique  de  ne  plus  parler  des  reprises  dans 
le  1"'  al.  du  2"  de  l'art.  2135.  Car  ce  sont  là  des  reprises.  La 
modification  apportée  au  texte  avait  donc  pour  but  non  pas  de 
restreindre  les  créances  à  raison  desquelles  la  femme  serait 
dispensée  de  faire  inscrire  son  hypothèc[ue,  mais  de  limiter 
seulement  celles  pour  lesquelles  elle  aurait  le  droit  de  deman- 
der sa  coUocation  à  la  date  de  la  célébration  du  mariage  ('). 

1459.  La  loi  a  donc  fixé  elle-même  le  rang  attribué  aux 
hypothèques  légales  des  incapables.  Les  parties  n'y  pourraient 
pas  déroger. 

Les  parties  ne  pourraient  pas  convenir  que  rh^q)othèque 
légale  de  la  femme  mariée  (la  question  ne  se  présente  pas 
pour  l'hypothèque  légale  du  mineur)  aura  une  date  antérieure 
aux  époc[ues  fixées  par  l'art.  2135.  Elles  ne  pourraient  pas 


(')  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  Vlnscr.  hyp.,  §  3,n.  0  ;  Merlin,  Rép.,  XVI,  AdcL; 
Persil,  Qiiest.,  I,  p.  226;  Demante,  Tliémis,  VI,  p.  20;  Duranton,  XX,  n.  33; 
Rolland  de  Villargues,  l\ép.,  v»  Hyp.,  n.  358  ;  Favard,  Rép.,  v»  Hyp.,  p.  719,  n.  6  ; 
Battur,  II,  n.  359  ;  Troplong,  II,  n.  418  et  575  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  p.  302  ; 
Colmel  de  Sanlerre,  IX,  n.  105  bis,  VII  ;  Guillouard,  111,  n.  1223.  —  Riom,  20fév. 
1819,  J.  G.,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  881,  S.,  20.  2.  275.  —  Limoges,  29  déc.  1821, 
J.  G.,  ibid.  —  Civ.  cass.,  12  juin  1822,  J.  G.,  ibid.,  S.,  22.  1.  379  et  sur  renvoi, 
Lyon,  16  août  1823,  ./.  G.,  ibid.,  S.,  24.  2.  62.  —  Pau,  15  janv.  1823,  J.  G.,  ibid.  — 
Civ.  cass.,  6  juin  1826,  .J.  G.,  ibid..  S.,  26.  1.  461.  —  Civ.  cass.,  28  juillet  1828, 
J.  G.,  ibid..  S.,  28.  1.  297.  —  Toulouse,  14  fév.  1829,  J.  G.,  ibid.,  S.,  29.  2.  161.  — 
Toulouse,  7  avril  1829,  /.  G.,  ibid.,  S.,  30.  2.  31.  —  Civ.  cass..  5  nov.  1832,  /.  G., 
ibid.  —  Civ.  cass.,  5  déc.  1832,  J.  G.,  ibid.,  S.,  33.  1.  113.  —  Montpellier,  13  déc. 
1833,  J.  G.,  ibid.  -  Grenoble,  30  mai  1834,  J.  G.,  ibid..  S.,  34.  2.  478.  —  Bor- 
deaux, 20  juin  1835,  J.  G.,  ibid.  —  Req.,  9  août  1852,  D.,  53.  1.  155,  S.,  53.  1.  197. 
La  jurisprudence  est  définitivement  fixée  en  ce  sens.  —  V.  infra,  II,  n.  1464  s.,  les 
arrêts  qui  déterminent  le  rang  de  l'hypothèque  légale  dans  les  cas  non  prévus  par 
l'art.  2135.  ■ 
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stipuler  que  la  feninio  sera  préférée  aux  créanciers  hypothé- 
caires tlu  mari  aiitéricnirs  au  mariage.  Elles  n'auraient  donc 
pas  le  droit  de  rétal)lir  le  privilège  de  la  loi  Assi(/ins.  La 
question  a  été  posée  au  conseil  d'Etat;  elle  y  a  été  l'orniellc- 
ment  résolue  en  ce  sens  (').  Le  doute  du  reste  ne  nous  paraît 
pas  possihle.  Les  dispositions,  par  lesquelles  la  loi  détermine 
le  rang'  des  liypotlié<pies  dispensées  d'inscription,  intéressent 
évidemment  les  tiers,  comme  toutes  les  règles  relatives  à  la 
publicité  des  hyp()thè(|ues.  Par  consé([uent  elles  sont  d'ordre 
public  et  il  est  interdit  d'y  déroger  (arg-.  art.  G).  De  même  les 
parties  ne  pourraient  pas  convenir  que  la  femme  aura  hypothè- 
que sur  les  immeubles  de  son  mari  à  la  date  de  la  célébra- 
tion du  mariage  pour  toutes  ses  créances  indistinctement, 
quelle  qu'en  soit  l'origine,  à  ([uelque  époque  qu'elles  aient 
pris  naissance  (^). 

En  sens  inverse  les  parties  ne  pourraient  pas  convenir  cpie 
l'hypothèque  légale  aura  un  rang-  postérieur  à  celui  déter- 
miné par  la  loi.  Sans  doute  alors  l'intérêt  des  tiers  n'est  pas 
en  jeu  et  l'on  ne  peut  plus  invoquer  l'art.  6.  Mais  le  soin 
avec  lequel  le  législateur  a  déterminé  par  les  art.  2140  s. 
les  modifications  que  les  intéressés  peuvent  apporter  aux 
règles  régissant  les  hypothèques  légales,  n'implique-t-il  pas 
la  prohibition  de  toute  stipulation  dérogatoire  ?  Ces  disposi- 
tions n'auraient  pas  de  raison  d'être,  si  les  parties  pouvaient 
réglementer  l'hypothèque  légale  au  gré  de  leur  volonté.  Cette 
solution  est  du  reste  nécessaire  pour  assurer  le  respect  de  la 
loi.  Si  elle  n'était  pas  admise,  il  serait  facile  aux  intéressés 
de  rendre  absolument  illusoires  les  mesures  de  protection 
prises  par  le  législateur  en  faveur  d'incapables,  dont  il  s'est 
chargé  de  sauvegarder  les  intérêts.  Par  conséquent,  à  ce 
point  de  vue  comme  au  premier,  les  règles  du  code  sont 
d'ordre  public  et  il  est  interdit  d'y  déroger  C).  Elles  ne  pour- 

(')  V.  infra,  II,  n.  1465,  l'observalion  du  consul  Gambacérès  et  la  réponse  de 
Treilhard. 

(-)  Troplong,  II,  n.  588  bis:  Aubry  el  Hau,  III,  §  264  1er,  texte  et  note  62,  p.  238 
et  239;  Pont,  I,  n.  760;  Guillouard,  11,  n.  832  el  845.  — V.  en  sens  contraire  Del- 
vincourt,  III,  p.  327. 

^')  Aubry  et  Rau,  III,  .§  264  1er,  texte  et  note  03,  p.  239.  —  Grenoble,  7  mars 
18G8,  D  ,  68.  2.  171,  S.,  68.  2.  ;«9. 


576  DES  PRIVILÈGES  i:t  hypothèques 

raient  donc  pas  convenir,  même  par  contrat  de  mariage,  que 
l'hypothèque  légale  ne  datera,  pour  les  créances  constituées 
en  dot,  que  du  jour  de  leur  recouvrement. 

Tout  ce  que  les  parties  pourraient  faire,  ce  serait  de  cons- 
tituer une  hypothèque  conventionnelle  ;  cette  stipulation 
présenterait  peut-être  de  l'intérêt  dans  certains  cas,  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  les  créances  éventuelles  de  la  femme, 
dont  le  rang  est  déterminé  par  l'ai.  5  de  l'art.  2135.  Mais 
établie  par  contrat  cette  hypothèque  serait  soumise  à  toutes 
les  règles  qui  régissent  les  hypothèques  conventionnelles  ; 
elle  ne  bénéficierait  pas  notamment  de  la  dispense  d'inscrip- 
tion; son  efficacité  à  l'égard  des  tiers  serait  subordonnée  à 
l'accomplissement  des  formalités  de  publicité  prescrites  par 
la  loi  et  son  rang  serait  déterminé  [)ar  la  date  de  l'inscrip- 
tion ('). 

I.  It ijpolhrqitc  li'(j(il('  des  niinciirs  et  des  in/erdils. 

1460.  «  Llu/pothèque  e.ris/e  indépendanniicnt  de  toute 
»  inscription,  —  1°  Au  profit  des  tnineurs  et  interdits,  sur  les 
»  imnuiuhles  appartenant  à  leur  tuteur,  à  raison  de  sa  gestion 
»  du  jour  de  V acceptation  de  la  tutelle...  »  Ainsi  s'exprime 
l'art.  2135,  1'"  ])artie. 

L'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit  a  toujours 
le  même  rang,  quelle  que  soit  la  créance  garantie  ;  car  la  loi 
ne  distingue  pas.  11  en  résulte  que  l'hypothèque  pourra 
prendre  rang  à  une  époque  antérieure  à  la  naissance  de  la 
créance  à  laquelle  elle  est  attachée.  Ainsi,  au  cours  de  la 
tutelle,  le  mineur  est  appelé  à  recueillir  une  succession  qui 
comprend  des  capitaux  importants.  Le  remboursement  en 
<;st  garanti  par  l'hypothèque  légale  à  la  date  de  l'ouverture 
<!e  la  tutelle.  Ce  résultat,  qui  parait  singulier  au  premier 
abord,  peut  se  justifier  par  cette  considération  que  le  tuteur, 


Cj  Aubry  et  Hau,  §  264  1er,  noie  02,  p.  239;  Guillouard,  III,  n.  1224.  —  Civ. 
ciiss.,  23  aoùl  1837,  J.  G.,  v»  Failliles,  u.  331.6", -S.,  37.  1.  873.  —  Cpr.  cependant 
i{eq.,  26fév.  1829,  J.  G.,  v»  l'riv.  el  hyp.,  n.  925.  Il  s'agissait  d'une  convention 
antérieure  au  code,  par  laquelle  il  était  dcrog:é  à  l'art.  429  Coul.  de  Bretagne,  et 
attribué  à  la  femme  une  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage.  Cet  arrêt  ne 
nous  semble  d'aucune  autorité  sous  le  code. 
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(Ml  outiaut  en  fonction,  devient  débiteur  d'un  compte  d'ad- 
niinisli-alion.  La  personne  soumise  à  la  tutelle  acquiert  donc, 
à  ce  moment  même,  une  créance  éventuelle  contre  son  tuteur, 
pour  toutes  les  sommes  qui  devront  tig-urer  successivement 
au  chapitre  des  recettes  de  son  compte,  déduction  faite  de 
celles  (pii  tii^ureront  au  cliai)itr(>  des  déj)enses;  elle  acquiert 
en  un  mot  une  créance  éventuelle  pour  le  reliquat  du  compte 
de  tutelle.  La  loi  fait  dater  riiypothèque  du  moment  où  cette 
créance  éventuelle  {)rend  naissance,  c'est-à-dire  du  jour  où 
le  tuteur  a  dû  commencer  sa  gestion  (').  Nous  verrons  que 
la  loi  édicté  une  règle  difierente  pour  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  mariée. 

Il  en  est  spécialement  ainsi  lorsque  le  mineur  a  recueilli 
dans  cette  succession  une  créance  contre  son  tuteur  et  que 
cette  créance  est  devenue  exigible  au  cours  de  la  tutelle  (2). 

1461.  Il  y  a  ainsi  une  certaine  analogie  entre  le  pupille  et 
le  créditeur  (pii  sont  créanciers  du  solde  du  compte  de  tutelle 
ou  du  compte  courant.  Mais  au  point  de  vue  spécial  quo  nous 
étudions  en  ce  moment,  la  différence  est  grande.  L'hypothè- 
que du  mineur  ou  de  l'interdit  est  une  hypothèque  légale  ; 
elle  est  en  outre  dispensée  d'inscription;  fùt-elle  inscrite,  il 
ne  serait  pas  nécessaire  d'évaluerdans  l'inscription  la  créance 
éventuelle  de  l'incapable;  les  tiers  n'ont  donc  aucun  élément 
certain  pour  apprécier  le  montant  de  la  charge  qui  grève  les 
immeubles  du  tuteur.  Au  contraire,  l'hypothèque  qui  garantit 
une  ouverture  de  crédit  est  une  hypothèque  conventionnelle; 
elle  doit  être  inscrite;  son  rang  est  déterminé,  conformément 
à  l'art.  2134,  par  la  date  de  son  inscription  ;  enfin  dans  l'ins- 
cription on  doit  indiquer  la  somme  Jusqu'à  concurrence  de 
laquelle  l'ouverture  de  crédit  est  consentie,  la  somme  tnaxi- 
mum  que  garantit  l'hypothèque.  Les  tiers  connaissent  ainsi 
les  charges  établies  sur  les  immeubles  du  débiteur  avec  le- 
([uel  ils  sont  en  rapport. 

(•)  Merlin  Rép.,  yo  ln%cr.  hjp.,  §3,  „.  G  ;  TI■oploIl^^  H,  n.  'yli-  Pont  H    n   747- 
Aubry  et  Raii,  III,  §264  bis,  p.  215;  (Juillouard,  II,  n.  741.  -  Req.,  15  nôvcnibm 
1892  et  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Georse-Leinaire,  D.,  93.  1.  37,  s.,  '.Kî    I 
145. 

C*)  Req.,  23  novembre  1838,  Gaz.  des  Tri/).,  24  novembre  1898  S.   99.  1.  9. 
PRIVir..   ET  IlYP.  —  2''  éd.,  II.  -y- 
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1462.  Les  textes  ne  sont  pas  très  précis  au  sujet  de  la 
détermination  du  rang-  de  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et 
des  interdits.  En  efTet,  tandis  que  l'art.  2135  fait  dater  cette 
hypothèque  du yo//r  de.  V acceptation  de  la  tutelle,  l'art.  2194 
dit,  incidemment  il  est  vrai,  qu'elle  existe  du  jotn'  de  renti'ée 
en  gestion  du  tuteur  ;  or,  a-t-on  dit,  l'entrée  en  gestion  peut 
être  postérieure  à  l'acceptation  ;  donc  il  y  a  antinomie  entre 
les  deux  textes. 

On  peut  facilement  les  mettre  d'accord  avec  quelc[ue  bonne 
volonté. 

La  pensée  du  législateur,  pensée  qu'il  exprime  à  la  vérité 
d'une  manière  assez  nuageuse,  soit  dans  l'art.  2135,  soit  dans 
l'art.  2194,  nous  paraît  pouvoir  être  traduite  par  la  formule 
suivante  :  L'hypothèque  légale  du  mineur  et  de  l'interdit 
prend  rang  à  dater  du  jour  où  commence  pour  le  tuteur  l'obli- 
gation légale  de  gérer  la  tutelle,  et  par  suite  sa  responsabi- 
lité. C'est  ce  que  nous  allons  essayer  de  démontrer. 

L'obligation  légale  de  gérer  commence,  pour  le  tuteur,  à  da- 
ter du  jour  de  son  acceptation.  Cette  acceptation  peut  être  volon- 
taire ou  forcée  :  volontaire,  s'il  s'agit  d'une  tutelle  cj^ui  peut 
être  refusée  (v.  art.  39i,  401  et  432);  forcée,  dans  toute  tutelle 
imposée  par  la  loi  :  le  tuteur  est  considéré  comme  acceptant 
une  semblable  tutelle  à  dater  du  jour  où  il  a  connaissance  de 
l'événement  qui  la  lui  défère  puisqu'il  n'a  pas  le  droit  de  la 
refuser.  Donc  dire,  comme  le  fait  l'art.  2135,  c{ue  l'hypothè- 
que légale  prend  rang  au  jour  de  l' acceptation  de  la  tutelle 
(entendez  de  l'acceptation  volontaire  ou  forcée,  car  la  loi  ne 
distingue  pas),  c'est  dire  que  cette  hypothèque  prend  rang  à 
dater  du  jour  où  le  tuteur  est  légalement  obligé  de  gérer. 

La  formule  de  l'art.  2194,  ci  Le  jour  de  Ventrée  en  gestion 
du  tuteur  »,  a  exactement  le  même  sens.  Le  législateur  ne 
songe  pas  au  jour  de  l'entrée  en  gestion  de  fait,  mais  bien 
au  jour  de  l'entrée  en  gestion  de  droit,  c'est-à-dire  à  celui  où 
le  tuteur  s'est  trouvé  e/i  droit  soumis  à  l'obligation  de  gérer. 
Ou  bien,  s'il  entend  parler  de  l'entrée  en  gestion  de  fait,  il 
suppose,  ce  qui  arrive  en  effet  le  plus  ordinairement,  que  le 
tuteur  a  commencé  à  gérer  en  fait  aussitôt  qu'il  s'y  est  trouvé 
tenu  en  droit.  De  sorte  cju'en  définitive  c'est  comme  s'il  avait 
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(lit  quo  riiypothèque  légale  prend  rang  du  jour  où  l'obliga- 
tion légale  de  gérer  la  tutelle  prend  naissance  pour  le  tuteur 
et  où  coiinneiice  par  suite  sa  responsahilitc. 

Les  deux  lorniules  des  art.  2135  et  210i  sont  donc  équiva- 
lentes entre  elles,  puisqu'elles  écpiivalent  à  une  troisième  ('). 

Cette  solution  protège  le  mineur  contre  la  mauvaise  foi  ou 
au  moins  la  négligence  d'un  tuteur  cpii  aurait  refusé  la  tutelle 
sans  motif  ou  <[ui  aurait  négligé  de  la  gérer  pendant  un  temps 
plus  ou  moins  long.  Il  est  inadmissible  que  la  protection  de 
la  loi  lui  fasse  défaut  dans  ce  cas. 

1463.  11  faut  maintenant  fixer  le  moment  auquel  commence 
pour  le  tuteur  l'obligation  de  gérer  la  tutelle.  11  varie  suivant 
les  cas. 

Pour  le  tuteur  nommé  par  le  conseil  de  famille,  cette  obli- 
gation commence  du  jour  de  sa  nomination  s'il  était  présent, 
smon,  du  jour  de  la  notification  qui  lui  en  est  faite  (art.  418 
C.  civ.,  art.  882  Pr.  civ.}. 

Pour  le  tuteur  légal,  plusieurs  auteurs  décident  qu'elle 
commence  du  joui'  du  décès  qui  donne  ouverture  à  la  tutelle 
ou  ([ui  donne  lieu  à  la  délation  de  la  tutelle  {^).  Nous  serions 
portés  à  appliquer  la  même  règle  qu'au  tuteur  nommé  par 
le  conseil  de  famille.  11  ne  suffit  pas  que  la  tutelle  soit  ou- 
verte ou  déférée;  il  faut  en  outre  que  le  tuteur  ait  connais- 
sance de  sa  vocation  {').  Il  n'y  a  pas  de  motif  pour  soumettre 
le  tuteur  légal  à  une  règle  plus  rigoureuse  que  tous  les  autres 
tuteurs. 

Enfin,  pour  le  tuteur  choisi  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  on  fera  la  môme  distinction.  La  responsabilité 
commencera  du  jour  de  l'ouverture  du  testament  s'il  y  était 
présent;  dans  le  cas  contraire,  du  jour  où  il  a  eu  connaissance 
du  choix  dont  il  a  été  l'objet. 

;M  Merlin,  Réf.,  v»  Inso:  hyp.,  %  3,  n.  G;  Dclvincoiirl,  III.  p.. 317;  Troplong  If 
n.  428;  Pont,  II,  n.  747;  Aabry  et  Hnu,  III,  §  264  /;/,..  texte  et  note  29  p  '>'l5' 
Ciuiliouard,  II,  n.  740.  '  ' 

\-)  Gpr.  Troplong,  II,  n.  428;  l'ont,  II,  n.  7i8;  Thé/.ard,  n.  225. 

■';  Coi  met  (Je  San  terre,  IX,  n.  lO:}  hh,  I. 
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II.  Hypolhhque  légale  de  la  femme  mariée. 

1464.  L'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  est  sou- 
mise à  des  règles  difierentes.  Elle  n'a  pas  une  date  unique, 
comme  l'hypothèque  légale  du  mineur.  Son  rang"  varie  sui- 
vant les  créances  qu'elle  garantit. 

Il  en  était  autrement  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 
L'hypothèque  légale  prenait  rang  à  la  date  du  contrat  de 
mariag"e,  si  les  conventions  matrimoniales  étaient  rédigées 
par  acte  notarié.  C'était  une  application  des  règles  de  droit 
commun  pour  toute  ohligation  constatée  par  un  acte  passé 
devant  notaire.  Si,  au  contraire,  les  époux  s'étaient  mariés 
sans  contrat,  l'hypothèque  de  la  femme  prenait  rang  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage.  On  ne  tenait  aucun  compte  de 
l'origine  des  créances  de  la  femme,  on  ne  recherchait  pas  la 
date  à  laquelle  elles  avaient  pris  naissance.  Qu'elles  eussent 
pour  cause  une  faute  commise  par  le  mari  dans  l'administra- 
tion du  patrimoine  de  celle-ci,  qu'elles  fussent  relatives  aux 
biens  apportés  en  dot  ou  aux  biens  advenus  pendant  le  ma- 
riage par  succession,  donation  ou  legs,  qu'il  s'agit  du  rem- 
ploi du  prix  de  ])ropres  aliénés  ou  d'une  indemnité  pour  det- 
tes contractées  conjointement  ou  solidairement  avec  le  mari, 
la  règle  était  la  même  ;  l'hypothèque  avait  une  date  unique 
et  son  rang  était  déterminé  par  la  date  du  contrat  de  mariage 
ou  par  la  date  de  la  célébration  du  mariage  (').  Seules  la 
coutume  de  Bretagne  et  celle  de  Normandie  (art.  539  et  542) 
avaient  apporté  une  exception  à  ce  principe  et  décidé  que' 
l'hypothèque  pour  le  remploi  des  propres  aliénés  ne  daterait 
que  du  jour  des  aliénations. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  femme  jouissait  du  jn'ivi- 
lège  exorbitant  d'être  préférée  aux  créanciers  même  anté- 
rieurs au  mariage  en  vertu  de  la  L.  12  C.  Qui  potiore^  in 
pignore  (VIII,  18).  Ce  privilège  est  aboli  par  l'art.  1572. 

1465.  Les  rédacteurs  du  projet  de  code,  répudiant  sur  ce 
point  les  règles  de  la  L.  du  11  brumaire  an  YII,  avaient  eu 
la  pensée  de  rétablir  la  théorie  de  notre  ancienne  jurispru- 

(')  Telle  élnil  la  Jurisprudence;  mais  hi  (jueslion avait  l'ail  dilTicullé.  V.  Polliioi', 
Communauté,  n.  611  el  7(53. 
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(l(Mi(0.  I/ai't.  44  présenté  dans  la  séance  du  3  ventôse  an  XII 
portait  :  «  i/hy[)()thè([ne  <'\iste,  indépendainnicnt  de  tonte 
»  inseriptioii...  2"  au  protit  des  t'eninies  mariées,  pour  raison 
»  de  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales,  sur  les  imnieu- 
»  Mes  appartenant  à  leur  mari,  et  à  compter  du  jour  du  ma- 
»  riaqe  »  (').  Il  ne  s'éleva  au  conseil  d'Etat  aucune  discussion 
sur  ce  point. 

Mais,  sur  la  communication  officieuse  qui  lui  fut  faite,  la 
section  de  législation  du  trihunat  présenta  les  observations 
suivantes,  qu'il  nous  paraît  essentiel  de  reproduire  dans  leur 
entier  : 

«  La  section  pense  qu'il  y  aurait  un  grand  inconvénient  à 
»  laisser  subsister  d'une  manière  aussi  indéfinie  que  le  fait 
»  l'art,  du  projet  de  loi  l'hypothèque  légale  des  femmes  sur 
»  les  biens  du  mari. 

((  Les  sommes  dotales  ne  doivent  avoir  d'hypothèque  légale, 
»  lorsqu'elles  proviennent  de  successions,  que  du  jour  de 
')  l'ouverture  de  ces  successions.  Car  c'est  seulement  alors 
»  quil  y  a  de  la  part  du  mari  une  administration  qui  seule 
»  peut  faire  le  fondement  de  l'hypothèque. 

»  Ce  qu'on  vient  de  dire  pour  les  successions  s'applique 
»  aussi  aux  donations. 

»  D'un  autre  côté,  si  la  femme  s'oblige  conjointement  avec 
>i  son  mari,  ou  si,  de  son  consentement,  elle  aliène  ses  im- 
»  meubles,  elle  ne  doit  avoir  hypothèque  sur  les  biens  du 
»  mari,  pour  son  indemnité  dans  ces  deux  cas,  qu'à  compter 
»  de  l'obligation  ou  de  la  vente.  Il  n'est  pas  juste  qu'il  y  ait 
»  une  hypothèque  avant  l'existence  de  l'acte  qui  forme  l'ori- 
»  gine  de  la  créance,  et  il  est  odieux  que  la  femme,  en  s'obli- 
»  g-eant  ou  en  vendant  postérieurement,  puisse  primer  des 
»  créanciers  ondes  acquéreurs,  qui  ont  contracté  auparavant 
»  avec  le  mari.  C'était  là  une  source  de  fraudes  qu'il  est  en- 
»  fin  temps  de  faire  disparaître  »  (-). 

C'est  pourquoi  la  section  proposa  d'ajouter  à  l'art.  M  les 
dispositions  suivantes  : 


(')  Fenel,  XV,  p.  335  et  336;  Locré,  XVI,  p.  221». 
[^)  Fend,  XV,  p.  414;  Locré,  XVI,  p.  317. 
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«  La  femme  n'a  hypothèque  pour  les  sommes  dotales  qui 
))  proviennent  de  successions  à  elle  échues,  ou  de  donations 
))  à  elle  faites  pendant  le  mariage,  qu'à  compter  de  l'ouver- 
»  ture  des  successions,  ou  du  jour  que  les  donations  ont  eu 
»  leur  effet. 

»  Elle  n'a  hypothèque  pour  l'indemnité  des  dettes  qu'elle 
»  a  contractées  avec  son  mari,  et  pour  le  remploi  de  ses  pro- 
»  près  aliénés,  qu'à  compter  du  jour  de  l'obligation  ou  de  la 
»  vente  »  ('). 

La  section  de  législation  du  conseil  d'Etat  propose  d'adop- 
ter cette  rédaction  et  explique  sa  détermination  de  la  manière 
suivante  : 

«  Sur  le  numéro  2  du  même  article,  le  tribunat  observe 
»  qu'il  n'est  juste  de  faire  remonter  l'hypothèque  légale  de 
»  la  femme  à  la  date  de  son  mariage  que  pour  la  dot  seule- 
»  ment;  mais  que  l'hypothèque  pour  remploi  et  indemnité 
»  ne  doit  remonter  qu'à  l'époque  de  la  vente  ou  de  l'obliga- 
»  tion  qui  y  donne  lieu. 

»  On  a  dit  que  la  jurisprudence  que  le  Parlement  de  Paris 
»  avait  adoptée  à  cet  égard,  et  qui  se  trouve  consignée  dans 
»  l'art.  44,  n'était  pas  universelle.  On  a  ajouté  que  la  rétroac- 
»  tivité  qu'il  introduit  facilite  la  fraude  ;  car  la  femme,  à 
»  l'aide  d'une  obligation  simulée,  peut  parvenir  à  primer  les 
»  créanciers  anciens  »  (-). 

Cette  proposition  ne  provoque  qu'une  observation  relatée 
dans  les  termes  suivant  par  Fenet  : 

«  Le  consul  Gambacérès  dit  que  cette  rédaction  peut  n'être 
))  pas  suffisante,  lorsque,  dans  un  contrat  de  mariage  fait 
»  dans  le  régime  dotal,  la  femme  se  sera  réservé  le  privilège 
»  de  la  loi  Assiduis.  On  n'a  pas  vu  de  ces  sortes  de  stipula- 
»  tions  sous  le  régime  de  la  loi  du  11  brumaire,  parce  qu'elle 
))  les  rejetait;  mais  sous  le  régime  hypothécaire  qui  va  être 
»  établi  on  les  croira  permises. 

»  ïreilhard  répond  que  la  rédaction  proposée  les  exclut  ». 
Sur  cette  déclaration  le  texte  nouveau  est  adopté. 


(')  Fenet,  XV,  p.  419  ;  Locré,  XVI,  p.  318. 
{'')  Fenet.  loc.  cit.  ;  Locré,  loc.  cil. 
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Dans  r(\\{)Osé  des  mofii's  do  notre  titre,  ïreilliard  explique 
de  la  manière  suivante  les  dispositions  du  projet  : 

«  La  date  de  riiypothè(j[ue  accordée  aux  fcninies  a  aussi 
»  attiré  toute  notre  attention, 

»  Sans  doute  elles  doivent  avoir  hypothèque  du  jour  du 
»  mariage  pour  leurs  dots  et  conventions  matrimoniales. 
»  Mais  l'hypothèque  pour  le  remploi  des  propres  aliénés  ou 
»  pour  l'indemnité  des  dettes  contractées  dans  le  cours  du 
»  mariage  doit-elle  aussi  remonter  à  cette  époque?  On  le 
»  jugeait  ainsi  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Paris  :  d'au- 
»  très  cours  supérieures  avaient  adopté  une  jurisprudence 
»  contraire  et  ne  donnaient  l'hypothèque  que  du  jour  de 
»  l'événement  qui  en  était  le  principe. 

»  Cette  décision  nous  a  paru  préférable.  La  rétroactivité  de 
»  l'hypothèque  pourrait  devenir  une  source  intarissable  de 
»  fraudes.  Un  mari  serait  donc  le  maître  de  dépouiller  ses 
»  créanciers  légitimes  en  s'obligeant  envers  des  prête-noms 
»  et  en  faisant  paraître  sa  femme  dans  ses  obligations  frau- 
»  duleuses  pour  lui  donner  une  hypothèque  du  jour  de  son 
»  mariage  ;  il  conserverait  ainsi,  sous  le  nom  de  sa  femme, 
»  des  propriétés  f[ui  ne  devraient  plus  être  les  siennes.  Nous 
»  avons  mis  un  terme  à  cet  abus  en  fixant  l'hypothèque  aux 
»  époques  des  obligations  »  ('). 

Entin  dans  son  rapport  au  tribunal  et  dans  son  discours 
au  corps  législatif,  le  tribun  Grenier  s'exprime  dans  les  ter- 
mes les  plus  précis  : 

«  Mais  dans  combien  de  circonstances  ne  sentira-t-on  pas 
))  par  rapport  au  mari  les  salutaires  effets  de  la  disposition 
»  de  lart.  2135?  Nous  voyons  enfin  le  terme  de  deux  abus 
»  reniar([ués  depuis  longtemps. 

<(  Lorsqu'une  femn»e  se  sera  constitué  en  dot  ses  biens  pré- 
»  sents  et  à  venir,  l'hypothèque  pour  les  sommes  qui  pro- 
»  viendront  de  successions  ouvertes  pendant  le  mariage 
»  n'aura  lieu  qu'à  compter  de  l'ouverture  des  successions; 
»  ainsi  il  n'y  aura  pas  d'hypothèque  avant  ([u'il  y  ait  une 
»  administration  maritale  sur  laquelle  on  la  fondait. 

{')  Fenet,  XV,  p.  471  ;  Locré,  XVI,  p.  ."îôe  el  357,  n.  2G. 
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j)  La  femme  n'aura  d'hypothèque  pour  l'indemnité  des 
»  dettes  qu'elle  aura  contractées  avec  son  mari,  ou  pour  le 
»  remploi  de  ses  biens  immeubles  aliénés  pendant  le  mariage, 
»  que  du  jour  de  l'obligation  ou  de  la  vente  ;  tandis  que  par 
»  le  seul  effet  d'une  jurisprudence  du  F^arlement  do  Paris. 
»  qui  avait  été  rejetée  dans  la  Bretagne  et  dans  la  Normandie, 
»  cette  hypothèque  remontait  au  contrat  de  mariage. 

»  Ainsi  on  ne  verra  plus  une  femme  rechercher  par  un  ef- 
»  fet  vraiment  rétroactif  des  acquéreurs  du  mari,  ou  primer 
»  des  créanciers  de  celui-ci,  c^uoique  les  uns  et  les  autres 
»  eussent  un  titre  antérieur  à  l'acte  qui  faisait  naître  la 
»  créance  de  la  femme  »  ('). 

En  conséquence,  l'art.  2135  fut  voté  dans  les  termes  sui- 
vants :  ((  L'hypothèque  existe,  indépendamment  de  toute  ins- 
»  cription...  2"  Atf  profil  dea  femmes , pour  raison  de  leurs  dot 
»  et  conventions  matrimoniales,  sur  les  immeubles  de  leur 
»  mari,  et  à  compter  du  jour  du  mariage.  —  La  femme  n'a 
)'  hypothèque  pour  les  sommes  dotales  qui  proviennent  de  suc- 
»  cessions  à  elle  échues,  ou  de  donations  à  elle  faites  pendant 
»  le  mariage,  qu'à  compter  de  l'ouverture  des  successions  on 
»  du  jour  que  les  donations  ont  eu  leur  effet.  —  Elle  n'a  d'hy- 
»  pothèque  pour  rindemnitr  des  dettes  qu'elle  a  contractées 
»  avec  son  mari,  et  pour  le  remploi  de  ses  propices  aliénés  qu'à 
»  compter  du  jour  de  V obligation,  ou  de  la  vente. —  Dans  au- 
»  cun  cas,  la  disposition  du  présent  article  ne  pourra  préju- 
»  (licier  aux  droits  acquis  à  des  tiers  avant  la  publication  du 
»  présent  titre  ». 

1466.  Nous  avons  tenu  \\  reproduire  intégralement  ces 
documents  ;  ils  nous  aideront  à  résoudre  les  difficultés  souvent 
très  délicates  qui  divisent  les  auteurs  et  la  jurisprudence.  Il 
importe  donc  tout  d'abord  d'essayer  d'en  dégager  un  prin- 
cipe. 

Le  conseil  d'Etat. avait  proposé  à  l'origine  de  conserver  les 
règles  consacrées  parla  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris 
et  d'attribuer  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée, 
comme  à  celle  des  mineurs  et  interdits,  un  rang  unique,  celui 

(')  Feiiel,  XV,  p.  501  ;  Locro,  XVI,  p.  \W-,  cl  3*.)i,  n.  34. 


RAN(i    DKS    IIYPOTHÈQUKS    KNTRK    KLLKS  ."iS") 

de    la    dat«»   de   la   céléhration    du    n)ai'iai;e,  pour  toutes  les 
créances  (|ue  cette  liypothècjue  garantit. 

En  laveur  de  cette  solution  on  pouvait  invo(|uer  de  puis- 
santes considérations.  Le  niai'i,  connue  le  tuteur  et  souvent 
avec  des  pouvoirs  plus  étendus,  est  débiteur  envers  la  fenniKi 
d'un  compte  d'administration,  qui  commence  avec  l'associa- 
tion conjugale  et  tinit  avec  elle.  On  peut  ajouter  que,  sous  le 
régime  de  la  conununaufé  notamment,  les  récompenses  dues 
par  la  communauté  à  la  femme  et  les  réconq:)enses  dues  par 
la  femme  à  la  communauté  forment  un  compte  unique  dont 
l'actif  et  le  passif  se  l)alancent,  de  telle  sorte  que  la  femme 
n'est  en  définitive  créancière  ou  débitrice  que  du  solde.  C'est 
la  théorie  transmise  par  la  tradition  (')  ;  c'est  la  théorie  ad- 
uiise  par  la  doctrine  contemporaine  (-)  et  consacrée  par  la 
jurisprudence  (').  l.a  femme  n'est  donc  pas  créancière  à  rai- 
son des  valeurs  dépendant  des  successions  à  elle  échues  et 
non  tombées  en  communauté,  à  raison  du  remploi  de  ses 
propres  aliénés,  à  raison  des  indemnités  dues  pour  obliga- 
tions par  elle  contractées  conjointement  ou  solidairement 
avec  son  mari  ;  ces  diverses  créances  s'absoi-bent  et  se  con- 
fondent dans  un  compte  unique  qui  comprend  aussi  les  récom- 
penses par  elles  ducs  à  la  comnumauté;  elle  ne  peut  être 
créancière  en  définitive  que  du  solde  de  ce  compte,  de  l'excé- 
dent de  son  avoir  sur  son  passif.  Si  sa  créance  est  une,  comme 
la  créance  du  mineur  ou  de  l'interdit  contre  son  tuteur,  n'est- 
il  pas  conforme  à  la  raison  que  son  hypothèque  ait  égale- 
ment un  rang  unique?  Comment  distinguer  en  matière  hypo- 
thécaire des  créances  qui,  en  matière  de  communauté  tout 
au  moins  et  peut-être  sous  tous  les  autres  régimes,  se  con- 


;'|  l'othier,  CoinDiun.,  n.  692  fus  :  Tessier,  Soc.  d'acquéls,  u.  273. 

(^)  Labbé,  Mote  dans  S.,  72.  1.  313;  Laurent,  XXII,  n.  487  et  488;  de  Loynes, 
sur  Tessier,  op.  cit.,  2"  édit.,  p.  411,  n.  273,  noie  1  ;  Guiilouard,  Cont.  de  mar., 
II,  n.  977;  de  Loynes,  A'o/e  dans  U.,  90.  2.  138;  Hue,  VIII,  n.  157  et  IX,  n.  312  ; 
Mérignhac,  Co»i»u<«aM/e',  II,  n.  1963-1964;  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et 
Surville,  II,  n.  1083-1085. 

e)  Civ.  cass.,  15  mai  1872,  D.,  72.  1.  197,  S.,  72.  1.  313.  —  Caen,  27  juin  1874, 
D.,  76.  2.  138,  S..  79.  2.  146.  -  Amiens,  16  mai  1877,  D.,  80.  2.  215,  S.,  79.  2.  145. 
—  r;aeu,  9  juin.  1889,  D.,  90.  2.  137,  S.,  90.  2.  73.  —  Civ.  cass.,  3  mars  1891,  D., 
91.  1.  249,  S.,  92.  1.  190.  —Angers,  11  mai  1891,  D.,  93.  2.  447,  S.,  92.  2.  112. 
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fondent,  ne  sont  que  les  éléments  d'un  seul  compte?  La  solu- 
tion contraire  n'est-elle  pas  pleine  d'inconvénients  et  de  dan- 
gers? Suivant  quelles  règles  se  fera  l'imputation?  Comment 
déterminera  t-on  les  créances  de  la  fenmie  qui  seront  éteintes 
parles  récompenses  dont  elle  deviendra  débitrice?  11  faudra 
cependant  procéder  à  cette  opération  difficile.  Car  de  ses 
résultats  dépendra  le  rang  de  l'hypothèque  légale.  Ne  serait- 
il  pas  plus  sinqile,  plus  conforme  aux  nécessités  de  la  prati- 
que, d'attribuer  à  l'hypothèque  légale  un  rang  unique? 

Tels  sont  certainement  les  motifs  qui  expliquaient  la  règle 
suivie  par  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris,  dont  les 
rédacteurs  du  projet  de  code  ])roposaient  le  maintien. 

1467.  Quelle  que  soit  la  valeur  de  ces  considérations,  il  est 
certain  que  le  tribunal  s'est  ému  de  l'injustice  et  des  dangers 
de  cette  règle. 

Elle  lui  a  paru  injuste,  parce  (ju'il  est  contraire  à  la  raison 
de  conférer  k  la  femme  une  hypothèque  qui  prenne  rang- 
avant  la  naissance  de  la  créance.  L'hypothèque  est  un  droit 
accessoire,  elle  exige  pour  sujjport  une  créance  dont  elle  soit 
la  garantie  ;  elle  ne  saurait  donc  précéder  le  moment  où  cette 
créance  existe  tout  au  moins  éventuellement. 

La  solution  proposée  par  le  conseil  d'Etat  était  en  outre 
pleine  de  dangers;  elle  facilitait  les  fraudes.  Voici,  par  exem- 
ple, un  mari  dont  toutes  les  ressources  sont  épuisées  ;  il  n'a 
plus  de  crédit  personnel,  il  n'a  plus  de  crédit  hypothécaire, 
ses  immeubles  sont  grevés  d'hypothè(jues  qui  venant  s'ajou- 
ter à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  en  absorbent  la  valeur. 
Il  veut  emprunter  et  ne  trouve  pas  de  prêteur.  Que  fait-il  ? 
Sa  femme  s'oblige  conjointement  ou  solidairement  avec  lui. 
Elle  acquiert  contre  lui  une  action  en  indemnité;  cette  créance 
est  garantie  par  l'hypothèque  légale  ;  si  l'hypothèque  de  ce 
chef  date  du  jour  de  la  célébration  du  mariage,  la  femme 
enlèvera  aux  créanciers  hypothécaires  antérieurs  le  gage 
sur  lequel  ils  avaient  le  droit  de  compter.  Il  aura  suffi  que 
la  femme  s'oblige  conjointement  ou  solidairement  avec  sou 
mari  pour  (jue  la  garantie  par  eux  stipulée  devienne  illu- 
soire. Une  |)areille  solution  nest-elle  pas  destructive  du  cré- 
dit hypothécaire,  n'anéantit-elle  pas  la  sécurité  des  transac- 
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tions  ?  l/Iiyp()lli<'((U(>  léi^ah^  par  elle  scnilo  pi'rscnte  assez 
d'incoiivénioiils,  sans  ({u'oii  laisse  à  la  dis])ositiou  de  la  mau- 
vaise foi  le  moyeu  de  les  aggiNiver  eucore.  Les  créauces 
quelle  garautit  sont  indéterminées,  aucune  évaluation  n'eu 
est  ordonnée  ;  les  fautes  comuiises  par  le  mari  dans  son  admi- 
nistration peuvent  on  accroiti'c  le  moiitant  ;  les  tiers  ne  sont 
pas  protégés  contre  ces  incertitudes  et  ces  dangers;  la  loi  n'a 
tenu  compte  ([ue  de  lintérèt  de  la  femme.  C'est  déjà  beau- 
coup ;  il  ne  faut  pas  aller  plus  loin  et  permettre  aux  époux 
d'accroître  par  leur  volonté  les  créances  de  la  femme  et  la 
charge  de  l'hypothèque.  La  femme  sera  d'autant  plus  dis- 
posée à  s'obliger  ou  à  vendre  ses  biens  qu'elle  le  pourra  faire 
sans  danger.  Elle  trouvera  dans  la  rétroactivité  de  sou  hypo- 
thèque une  complète  garantie,  les  créanciers  hypothécaires 
du  mari,  antérieurs  à  l'obligation  ou  à  la  vente,  souffriront 
seuls. 

Voilà  les  motifs  qui  ont  déterminé  le  tribunat  à  proposer  la 
modification  que  nous  avons  indiquée  et  le  conseil  d'Etat,  à 
l'accejîter. 

1468.  Mais  il  ne  suflit  pas  d'avoir  justifié  la  loi,  il  est  né- 
cessaire d'essayer  d'en  dégager  un  principe  qui  nous  aidera 
à  résoudre  les  nombreuses  difficultés  de  la  matière  et  à  fixer 
le  rang  de  l'hypothèque  légale  pour  les  créances  que  l'art. 
2135  ne  mentionne  pas. 

Or,  à  ce  point  de  vue,  l'art.  2135  send)le  susceptible  de 
plusieurs  interprétations  différentes.  ■ 

On  peut  admettre,  en  premier  lieu,  que  la  loi  consacrait  à 
l'origine  un  principe  auquel  il  a  été,  sur  la  proposition  du 
tribunat,  apporté  quelques  exceptions.  Mais  celles-ci  doivent 
recevoir  une  interprétation  limitative  ;  toutes  les  fois  que  la 
loi  ne  se  sera  pas  expliquée,  c'est  au  principe  qu'il  faudra  avoir 
recours  et  le  rang  de  l'hypothèque  légale  sera  déterminé  par 
la  date  de  la  célébration  du  mariage  (*). 

Dans  une  deuxième  théorie,  au  contraire,  on  considérerait 
les  diverses  dispositions  de  l'art.  2135  comme  des  applica- 


(')  Baudry-Lacantinerie,  l'réc.  de  dr.  civ.,  C«  édil.,  II,  n.  1637.  —  Cpr.  Colmel 
de  Santerre,  IX,  n.  105  bis,  VII  s.  —  Gpr.  Civ.  cass.,  25  juin  1895,  D.,  97.  1.  553  ci 
Note  de  M.  Léon  Michel,  S.,  95.  1.  348. 
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tions  particulières  d'un  principe  qui  ne  serait  pas  écrit  dans 
la  loi.  On  en  rechercherait  alors  la  formule  soit  dans  les  tra- 
vaux préparatoires,  soit  dans  une  idée  générale  dont  le  légis- 
lateur aurait  déduit  les  dispositions  de  notre  article  ('). 

Enfin,  dans  une  dernière  théorie,  on  considérerait  que  le 
législateur  n'a  consacré  et  n'a  entendu  consacrer  en  notre 
matière  aucune  règle  générale.  Les  diverses  prescriptions  de 
l'art.  2135  ne  seraient  donc  que  des  prescriptions  isolées;  il 
serait  impossible  de  les  rattacher  à  un  principe  dominant  et, 
comme  le  législateur  n'a  pas  déterminé  le  rang  de  toutes  les 
créances  de  la  femme  contre  son  mari,  nous  serions  obligés, 
pour  suppléer  à  son  silence,  de  procéder  par  voie  d'analo- 
gie (-).  Dans  ses  résultats,  cette  dernière  théorie  se  rapproche 
beaucoup  de  celle  que  nous  avons  exposée  en  second  lieu. 

1469.  La  première  opinion  est  séduisante.  Pour  la  justifier 
on  j)eut  présenter  l'argumentation  suivante  :Le  projet  primitif 
s'inspirant  d'un  principe  analogue  à  celui  qui  a  été  admis  pour 
l'hypothèque  légale  des  mineurs  et  des  interdits,  assignait  à 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  un  rang  unique  pour  toutes 
ses  créances  contre  son  mari  :  il  la  faisait  dater  du  jour  du 
mariage  (^).  Il  est  vrai  que,  dans  la  rédaction  définitive  adop- 
tée par  le  conseil  d'Etat,  le  mot  reprises  a  été  intercalé  entre 
la  dot  et  les  conventions  matrimoniales  ('*)  et  que  ce  même 
mot  a  disparu  du  texte  de  la  loi,  quand  il  a  été  remanié  à  la 
suite  des  observations  du  tribunal;  mais  il  n'a  été  expliqué, 
ni  pourquoi  on  avait  ajouté  le  mot  reprises,  ni  pourquoi  on 
l'avait  supprimé,  et  cet  incident  semble  par  suite  avoir  assez 
peu  d'importance.  Il  n'en  reste  toujours  pas  moins  que,  dans 
le  projet  primitif,  dont  la  formule  se  trouve  aujourd'hui  lit- 
téralement reproduite  par  l'art.  2135-2°  al.  1,  les  mots  dot  et 
conventions  matrimoniales  comprenaient  toutes  les  créances 
garanties  par  l'hypothèque  légale,  et  que  par  suite,  pour  tou- 
tes indistinctement,  l'hypothèque  légale  datait  du  jour  du 
mariage.  Les  mots  étant  restés,  le  principe  qu'ils  exprimaient 

(')  Ponl,  II,  n.751. 

(2)  Aubry  elRau,  III,  g  26 'i  /(-/•,  p.  23D  :  Colmel  de  Sanlerre,  IX,  ii.  lOr)  bis,  IX. 

(')  V.  le  texte  supra,  n.l'iGr». 

[')  Fenet,  XV,  p.  401. 
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a  été  aussi  consci'vr.  La  l'èi^h»  est  (loue,  aiijoiiid'hiii  (Micore, 
([uc  1  hy[)<)tli('(juo  légale  de  la  JViniue  dale  du  .j(jui'  du  ma- 
riage, et  c'est  cette  règle  ([ui  d(>vi'a  èti'e  a[)j)li(|uée  dans  tous 
les  cas  poui'ies(juels  le  législateur  n'y  a    })as  l'ait  exception. 

Nous  parlons  de  règle  et  d'exception. 

i/al.  l"  de  l'art.  2135-2"  est  hicn  conçu  dans  les  ternies 
généraux  ([ui  annoncent   une   règle  :  <<  L'hypothèque  existe 

»  indépendannnent  tle  toute  inscription 2"   Au  })rofit  des 

»  l'eninies,  pour  raison  de  leurs  dot  et  conventions  niatrinio- 
»  niales,  sur  les  ininieuhles  de  leur  mari,  et  à  cojupter  du 
»  jour  du  mariage  ».  Nous  disons  que  ce  texte  signifie,  comme 
le  projet  dont  il  reproduit  littéralement  les  termes,  que  l'hy- 
pothèque légale  de  la  l'enime,  pour  toutes  les  créances  aux- 
([uelles  elle  est  attachée,  et  sauf  les  exceptions  dont  le  légis- 
lateur va  parler,  prend  rang  du  joui'  du  mariage.  La  plus 
importante  de  ces  créances  est  désignée  par  le  mot  dot,  les 
autres  par  l'expression  conventions  niatrimonialcs  :  et  en  effet, 
toutes  les  créances  de  la  femme  contre  son  mari  ont  en  défi- 
nitive leur  source  dans  les  conventions  matrimoniales.  Ce  qui 
prouve  bien  ({uc  ce  texte  a  toute  la  généralité  que  nous  lui 
donnons,  c'est  que,  s'il  devait  être  entendu  dans  un  sens  res- 
treint, il  y  aurait  un  certain  nombre  de  créances  de  la  femme, 
auxquelles  la  garantie  de  rhypothè([ue  légale  est  attachée, 
qui  ne  rentreraient  pas  dans  ses  prévisions,  et  toutes  celles-là 
demeureraient  soumises  à  la  formalité  de  l'inscription.  Car 
l'art.  2135  n'attache  la  dispense  d'inscription  qu'aux  créances 
(ju'il  énumère  ;  et  par  consécjuent,  pour  que  toutes  soient  dis- 
pensées d'inscription,  comme  la  raison  l'exige  et  comme  la 
doctrine  l'enseigne,  il  faut  nécessairement  que  toutes  rentrent 
dans  les  prévisions  de  ce  texte;  or  pour  cela  il  est  nécessaire 
de  considérer  ledit  art.  2135-2°  al.  1  comme  formulant  une 
règle  générale  applicable  à  toutes  les  créances  de  la  femme 
indistinctement. 

Nous  avons  donc  dans  l'art.  2135-2"  al.  1  une  règle  géné- 
rale applicable  à  toutes  les  créances  de  la  femme  garanties 
par  l'hypothèque  légale. 

1470.  Malgré  la  force  de  cette  démonstration,  on  peut  ce- 
pendant douter  que  cette  interprétation  traduise  exactement  la 
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volonté  du  législateur.  11  est  bien  cei-taiu  que,  dans  le  projet 
de  code,  l'hypotlièque  g-arautissait  à  une  date  unique,  celle 
de  la  célébration  du  nuiriage,  toutes  les  créances  de  la  femme 
([uelle  qu'en  fût  l'origine,  à  quelc[ue  époque  qu'elles  eussent 
pris  naissance.  Mais  le  tribunat  critiqua  cette  disposition 
comme  contraire  à  la  raison  et  à  la  justice.  11  fit  des  créan- 
ces de  la  femme  deux  catégories,  l'une  comprenant  les  créan- 
ces relatives  à  la  dot  ou  résultant  des  conventions  matrimo- 
niales, l'autre  comprenant  tous  les  droits  qui  ont  leur  origine 
dans  une  manifestation  ultérieure  de  volonté  de  la  femme  ou 
dans  un  événement  postérieur  nouveau  venant  s'imposer  à  sa 
volonté  et  la  contraindre  à  donner  un  consentement  qu'elle 
n'avait  pas  encore  exprimé.  Pour  les  premiers,  il  accepta  le 
projet  mais  avec  une  restriction.  Il  est  des  biens  qui,  quoi- 
que faisant  partie  de  la  dot,  n'adviennent  à  la  femme  qu'au 
cours  du  mariage  par  succession  ou  donation.  Pour  ceux-ci, 
la  responsabilité  du  mari  ne  saurait  précéder  le  moment  où 
il  est  investi  de  leur  administration.  L'hypothèque  légale  ne 
datera  pas  du  jour  du  mariage.  I^our  les  autres,  pour  les  in- 
demnités dues  à  raison  des  obligations  contractées  par  la 
femme  ou  de  l'aliénation  de  ses  propres  ou  d'une  expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publi([iie,  il  serait  odieux  que  la 
rétroactivité  de  l'hypothèque  vînt  enlever  aux  créanciers  an- 
térieurs du  mari  la  garantie  sous  la  foi  de  laquelle  ils  ont 
consenti  à  traiter.  L'hypothèque  ne  datera  que  du  jour  de 
l'obligation,  de  laliénation,  ou  de  l'expropriation.  Si  tel  est 
le  sens  de  la  loi  (et  cette  interprétation  semble  bien  conforme 
aux  travaux  préparatoires  que  nous  avons  reproduits),  l'art. 
2135  n'édicte  pas  une  règle  générale  à  laquelle  il  apporte 
ensuite  des  exceptions  :  il  prévoit  des  situations  différentes 
et  adapte  à  chacune  d'elles  une  régie  spéciale.  On  n'y  rencon- 
tre pas  le  principe  qu'on  a  cru  y  découvrir. 

Cette  théorie  du  reste  conduit  à  des  conséquences  qui  ne 
paraissent  pas  en  harmonie  avec  la  volonté  du  législateur. 
Bornons-nous  à  en  signaler  une  seule  dans  l'impossibilité  où 
nous  sommes  de  les  exposer  toutes.  On^n  conclut  en  effet  que, 
sous  le  régime  dotal,  l'hypothèque  garantit  à  la  date  du 
mariage  les  créances  résultant  de  l'administration  par  le  mari 
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clos  biens  paraphoriiaux  de  la  lomino,  et  cela  dans  tous  les 
cas,  qu'il  en  ait  été  investi  par  le  contrat  de  mariage  ou  par 
lin  mandat  postérieur  ou  même*  ([u'il  s'en  soif  empai'é  sans 
mandat.  Or,  dans  ces  dernièi-c's  iiNpothèses,  rhypotliè([ue 
légale,  si  elle  prend  rang'  du  jour  du  mariage,  aura  une  date 
antérieure  à  la  naissance  de  la  créance  et  môme  à  l'adminis- 
tration confiée  au  mari  ou  prise  par  lui.  Accepter  cette  solu- 
tion n'est-ce  pas  se  mettre  en  opposition  avec  les  observations 
dn  tribunat  ([ue  le  conseil  d'Ktat  a  faites  siennes  en  adoptant 
l'amendement  proposé?  «  L'administration  du  mari  seule 
»  peut  faire  le  fondement  de  l'iiypotlièque  ».  C'est  pour  ce 
motif  que  l'hypothèque  légale  à  raison  des  successions  échues 
à  la  femme  ne  date  que  du  jour  de  leur  ouverture.  Il  ne  sau- 
rait en  être  autrement  pour  les  biens  paraphernaux.  En  ce 
qui  les  concerne,  l'hypothèque  ne  saurait  précéderle  moment 
où  a  commencé  le  pouvoir  d'administration  du  mari,  et  par 
suite  sa  responsabilité. 

Cet  exemple  suffit  pour  montrer  les  dangers  de  cette  pre- 
mière théorie.  Nous  ne  voulons  pas  insister  davantag"e. 

1471.  D'après  une  deuxième  opinion,  le  point  de  départ 
adopté  par  le  législateur  et  qui  a  servi  de  base  aux  décisions 
de  l'art.  2135  consiste  à  assignera  l'hypothèque  lég'ale  de  la 
femme,  pour  chaque  créance,  la  date  du  jour  où  cette  créance 
a  pris  naissance  ;  cette  règle  devra  donc  être  appliquée  dans 
tous  les  cas  non  prévus. 

A  l'appui  de  cette  solution,  on  peut  invoquer  la  disposition 
par  laquelle  l'art.  213o  fixe  le  rang-  de  l'hypothèque  pour 
l'indemnité  des  dettes  contractées  par  la  femme  ou  pour  le 
remploi  de  ses  propres  aliénés  à  la  date  des  obligations  ou 
des  aliénations.  Un  dirait  :  C'est  à  cette  époque  que  la  femme 
devient  créancière  de  son  mari  ;  c'est  à  cette  date  que  l'hypo- 
thèque prendra  rang.  C'est  dans  cette  partie  de  l'art.  2135 
que  se  trouve  le  principe  qui  domine  toutes  ses  dispositions 
et  ce  principe  doit  servir  à  fixer  le  rang  de  rhypothè([ue.  On 
peut  trouver  aussi  dans  l'alinéa  de  l'art.  2135  relatif  à  la  dot 
et  aux  conventions  matrimoniales  un  argument  en  faveur  de 
cette  opinion.  C'est  par  le  contrat  de  mariage  que  la  femme 
devient  créancière  de  la  restitution  de  sa  dot  et  des  conven- 
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tious  niatriinonialcs  ;  c'est  du  jour  du  mariage  que  datera 
l'hypothèque  légale.  De  uièuie,  c'est  du  jour  de  l'ouverture 
des  successions  (jue  la  femme  acquiert  le  droit  d'exiger  du 
mari  la  restitution  des  valeurs  à  elle  attribuées.  C'est  de  ce 
jour  seulement  que  sou  hypothèque  légale  prendra  rang.  Ou 
parvient  ainsi  à  synthétiser  l'art,  2135  et  à  l'aire  des  diverses 
règles  qu'il  édicté  l'application  d'un  ])rincipe  unique. 

1472.  On  conteste  cependant  ([ue  cette  opinion  soit  l'ex- 
pression fidèl(!  de  la  pensée  du  législateur.  L'art.  2135  paraît 
au  contraire  protester  contre  cette  interprétation.  Si  le  légis- 
lateur avait  eu  la  pensée  qu'on  lui  prête,  il  aurait  dû  faire 
dater  l'hypothèque  légale  pour  raison  de  la  dot,  non  du  jour 
du  mariage,  mais  du  jour  où  le  mari  a  rei^u  le  paiement  de  la 
dot  ;  car  c'est  seulement  à  dater  de  ce  paiement,  qui  peut 
survenir  longlemps  après  la  céléJiration  du  mariage,  que  le 
mari  devient  débiteur  et  par  suite  la  femme  créancière  de  la 
dot  ;  de  même  il  aurait  du  faire  dater  l'hypothèque  légale 
pour  raison  des  sommes  dotales  échues  à  la  femme  par  suc- 
cession, du  jour  où  le  mari  a  touché  ces  sommes,  et  non  du 
jour  de  l'ouverture  des  successions;  de  même,  il  aurait  dû 
faire  dater  l'hypothèque  légale  du  jour  où  le  mari  a  touché 
le  prix  d'aliénation  des  propres  de  la  femme  ou  du  jour  où 
celle-ci  a  exécuté  l'obligation  par  elle  contractée  et  non  du 
jour  de  l'aliénation  ou  du  jour  de  l'obligation. 

A  cette  objection  on  peut  toutefois  répondre.  L'hypo- 
thèque légale  ne  garantit  pas  seulement  les  créances  actuelles 
et  déterminées  de  la  femme,  mais  encore  les  créances  indé- 
terminées et  même  simjîlement  éventuelles  (art.  2153).  Il 
suffit  donc,  pour  que  la  créance  existe  et  pour  que  l'hypo- 
thèque légale  prenne  naissance,  que  le  droit  de  la  femme  soit 
en  germe,  alors  même  qu'il  dépendrait  d'éventualités  futures 
et  incertaines.  L'acliou  en  restitution  de  la  dot  prend  nais- 
sance au  moment  même  de  la  célébration  du  mariage,  bien 
({u'elle  soit  subordonnée  à  la  .réception  ultérieure  de  cette 
dot  ou  à  une  faute  du  mari  qui  n'en  aurait  pas  exigé  le  paie- 
ment. La  créance  de  la  femme  existe  en  germe  dès  l'inslant 
où  il  ne  dépend  plus  de  sa  volonté  de  devenir  ou  de  ne  pas 
devenir  créancière  de  son  mari.  Du  moment  où  le  mari  a  un 
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droit,  où  il  ])oiit  exercer  ce  droit  sans  un  conseiiteinont  nou- 
veau de  la  femme,  et  où  cet  exercice  le  constituera  déijiteur 
de  celle-ci,  la  créance  de  la  femme  existe  et  sa  date  déter- 
mine le  rang  de  l'hypothèque  légale. 

Ainsi  présentée  et  cxplic[uée,  cette  opinion  est  certaine- 
ment satisfaisante  et  le  principe  qu'elle  pose  donne  la  solu- 
tion des  graves  difficultés  de  la  matière.  Mais  répond-elle 
l)ien  à  la  pensée  des  rédacteurs  du  code?  C'est  très  douteux. 
Les  observations  du  trihunat  n"iiidi<pient  pas  la  j)ensée  de 
soumettre  à  une  règle  uniforme  toutes  les  créances  de  la 
femme;  on  distingue  au  contraire  d'une  part  celles  qui  nais- 
sent dès  la  céléljrafion  du  mariage  et  d'autre  part  celles  qui 
sont  la  conséquence  d'un  acte  ultérieur  de  la  volonté  de  la 
femme.  Pour  les  ])i'emières,  rhypothè([ue  prendra  rang  en 
princi[)e  du  jour  de  la  célébration  du  mariage,  pour  les 
secondes  du  jour  où  la  femme  aura  par  cette  manilestation 
de  sa  volonté  acquis  une  créance  contre  son  mari.  Dans  le 
premier  cas,  l'hypothèque  a  pour  fondement  les  pouvoirs 
dadministration  dont  le  mari  est  investi  ;  dans  le  second,  la 
créance  ({ue  la  femme  vient  d'acquérir  et  qui  ne  peut  sans 
danger  pour  le  crédit  public  être  garantie  par  nne  hypothè- 
([iie  dont  l'effet  rétroagirait  dans  le  passé  au  préjudice  des 
autres  créanciers  hypothécaires  du  mari  ou  des  tiers  acqué- 
reurs d'immeubles  de  celui-ci.  Le  tort  de  la  formule  que 
nous  critiquons  est  de  ne  pas  mettre  assez  en  évidence  les 
motifs  et  les  termes  de  la  distinction  admise  sur  la  ])roposi- 
tion  du  trihunat.  ('/est  pourcpioi  il  parait  préférable  de  ne  pas 
l'adopter. 

1473.  Les  mêmes  motifs  nous  déterminent  à  ne  pas  acce[)- 
(er  une  troisième  opinion  qui  fixe  la  date  de  l'hypothèque  au 
jour  où  commence  l'administration  du  mari.  Elle  s'inspire,  il 
est  vrai,  des  préoccupations  (pii  agitaient  le  tribunal,  lorsqu'il 
a  proposé  de  donner  ù  l'hypothèque  légale  garantissant  les 
successions  la  date  de  l'ouverture  du  droit.  Mais  la  formule 
proposée  nous  parait  trop  restrictive.  L'hypothè(jue  légale  ne 
garantit  pas  seulement  les  créances  nées  de  l'adminisfration 
du  mari  et  fondées  sur  sa  responsabilité.  Elle  garantit  toutes 
les  créances  que  la  femme  peut  avoir  contre  son  mari  quelle 
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qu'en  soit  l'origine,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré  (').  La 
formule  proposée  n'est  donc  pas  assez  générale,  elle  ne 
répond  ni  à  la  volonté  du  législateur,  ni  aux  nécessités  de  la 
pratique.  Elle  donne  naissance  à  de  très  graves  difficultés, 
quand  il  s'agit  de  déterminer  le  moment  précis  où  commence 
la  responsabilité  du  mari.  Peut-on  dire,  par  exemple,  que  la 
responsabilité  du  mari  commence  avant  l'échéance  du  terme 
d'exigibilité  de  la  dot,  et  le  rendre  responsable  dune  insol- 
vabilité survenue  subitement  et  sans  que  rien  ne  puisse  la 
faire  prévoir?  Enfin  ces  difficultés  délicates  sont  une  gêne  et 
une  entrave  pour  le  crédit  foncier.  Dans  l'intérêt  public,  il 
faut  que  les  tiers  puissent  apprécier  avec  sécurité  les  charges 
qui  grèvent  l'immeuble  offert  en  garantie.  L'opinion  que 
nous  discutons  ne  répond  pas  à  ce  besoin  et  il  semble  bien 
difficile  de  l'accueillir. 

1474.  Les  considérations  précédentes  semblent  conduire  à 
une  dernière  opinion.  Pour  déterminer  le  rang  de  l'hypo- 
thèque légale  dans  tous  les  cas  non  prévus  par  la  loi,  il  fau- 
dra procéder  par  voie  d'analogie.  Mais  cette  solution  appelle 
les  mêmes  critiques  que  la  solution  précédente  ;  elle  a  l'in- 
convénient de  laisser  la  porte  ouverte  à  l'arbitraire  des  ap- 
préciations individuelles  et  par  suite  d'exposer  les  tiers  à 
commettre  des  erreurs.  Or,  le  fondement  indispensable  d'un 
bon  régime  hypothécaire,  c'est  la  sécurité  du  prêteur.  Il  faut 
qu'il  connaisse  aussi  exactement  que  possible  les  charges 
grevant  les  immeubles  qui  lui  sont  offerts  en  garantie.  L'inter- 
prétation analogique  ne  lui  donne  pas  cette  sécurité,  dont  il  a 
liesoin.  Le  rang  de  l'hypothèque  demande  à  être  précisé  d'une 
manière  plus  certaine  ;  c'est  ce  qu'il  semble  possible  de  tenter 
après  les  développements  dans  lesquels  nous  sommes  entrés. 

Ajoutons  aussi  que  l'interprétation  analogique  pourrait  suf- 
fire si  l'hypothèque  légale  ne  garantissait,  comme  on  l'ensei- 
gne ('-),  que  les  créances  nées  de  l'administration  du  mari  ;  mais 
si  elle  est  attachée,  comme  nous  le  pensons  et  comme  nous 
espérons  l'avoir  démontré  (■^),  à  toutes  les  créances  qui  résul- 

(')  V.  supra,  II,  n.  980  s. 

n  Aubry  el  Rau,  III,  §  2Gi  /e/'-'i»,  p.  217. 

C')  Supra,,H,  ti.  981. 
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tout  .ui  profit  (le  la  femme  mariée  de  sa  qualité  de  lemmo 
mai'iée,  elle  ne  nous  fournit  pas  le  moyen  de  déterminer  dans 
tontes  les  hypothèses  le  rang-  de  l'hypothèque.  Il  faut  néces- 
sairement chercher  un  autre  critérium  plus  compréhensif. 

1475.  Ce  critérium  dont  nous  poursuivons  la  recherche  se 
dégage  des  observations  du  trihunat.  Elles  se  concentrent  sur 
deux  points  :  V  les  obligations  contractées  et  les  aliénations 
consenties  par  la  femme  mariée  ;  2"  la  dot  et  les  conventions 
matrimoniales.  lîappelons-en  les  termes. 

1"  En  ce  qui  concerne  les  obligations  et  les  aliénations,  il 
serait  injuste  «  qu'il  y  ait  une  hypothèque  avant  l'existence  de 
»  l'acte  ([ui  forme  l'origine  de  la  créance  ..  ;  il  serait  «  odieux 
"  que  la  femme,  en  s'obligeant  ou  en  vendant  postérieure- 
»  ment,  puisse  primer  des  créanciers  ou  des  acquéreurs  qui 
.)  ont  contracté  auparavant  avec  le  mari.  C'était  là  une  source 
»  de  fraudes  qu'il  est  enfui  temps  de  faire  disparaître  ... 

2"  En  ce  (^ui  concerne  la  dot  et  les  conventions  matrimo- 
niales, le  tribunal  présente  l'observation  suivante  :  «  Les 
»  sommes  dotales  ne  doivent  avoir  d'hypothèque  légale, 
»  lorsqu'elles  proviennent  de  successions\  que  du  jour  de 
'.  l'ouverture  de  ces  successions  ;  car  c'est  seulement  alors 
»  qu'il  y  a  de  la  part  du  mari  une  administration  qui  seule 
»  peut  faire  le  fondement  de  l'hypothèque  ». 

De  ces  observations  se  dégage  une  double  pensée  qui  par 
suite  est  exclusive  de  l'idée  d'un  principe  unique.  Une  dis- 
tinction doit  être  faite  et  deux  règles  distinctes  doivent  être 
admises  pour  deux  situations  dissemblables.  11  est  des  droits 
que  la  femme  acquiert  du  jour  de  la  célébration  du  mariage. 
Il  est  des  droits  qui  naissent  plus  tard  à  la  suite  d'une  nou- 
velle manifestation  de  sa  volonté,  que  cette  manifestation  soit 
le  résultat  d'une  libre  détermination  ou  d'un  acte  étranger 
qui  la  lui  inq)ose. 

Pour  ces  derniers  l'hypothèque  légale  ne  prendra  rang 
qu  à  la  date  de  la  naissance  du  droit,  de  la  créance.  La  règle 
contraire  serait  injuste  ;  car  l'hypothèque  est  l'accessoire 
d  une  créance;  elle  ne  saurait  donc  préexister;  il  lui  faut  un 
support  sur  lequel  elle  s'ap])uie.  Mais  cette  créance  n'a  pas 
besoin  d'être  une  créance  actuelle;  elle  peut  être  simplement 
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éventuelle.  Cela  suffit  pour  porter  l'hypothèque.  La  feniinc 
qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  ou  qui  le  cautionne 
ne  sait  pas  si  elle  sera  oblig-ée  de  payer;  le  créancier  peut 
s'adresser  au  mari  et  être  par  lui  désintéressé.  Dans  ce  cas, 
la  femme  n'aura  pas  de  créance  ;  elle  n'a  pas  besoin  d'hypo- 
thèque. Mais  le  créancier  peut  aussi  poursuivre  la  femme, 
elle  peut  être  contrainte  d'exécuter  l'obligation  ;  elle  aura  alors 
un  recours.  Du  jour  où  elle  s'oblige,  elle  acquiert  donc  une 
créance  éventuelle  contre  son  mari  pour  le  cas  où  elle  serait 
obligée  de  payer;  cette  créance  éventuelle  sera  garantie  par 
une  hypothèque  qui  prendra  rang  du  jour  où  l'obligation  a 
été  contractée.  Jusqu'au  moment  où  il  dépend  de  la  volonté 
de  la  femme  de  devenir,  en  s'engageant,  créancière  de  son 
mari,  elle  n'a  pas  d'hypothèque;  mais  du  jouroù  le  tiers  aie 
droit  de  la  poursuivre  sauf  son  recours,  la  femme  a  acquis 
une  créance  éventuelle;  l'hypothèque  qui  garantit  ce  recours 
prend  rang  à  la  même  date.  La  loi  applique  la  même  règle 
aux  aliénations  de  propres.  Sa  disposition  sejustifie  delà  même 
manière.  Supposons,  pour  prévenir  des  difficultés  que  nous 
aurons  ù  examiner,  que  les  époux  soient  mariés  sous  le  ré- 
gime de  la  communauté.  La  femme  vend  un  de  ses  propres. 
Devient-elle  inmiédiatement  créancière  de  son  mari?  Non,  car 
celui-ci  pourra  se  libérer  à  la  dissolution  de  la  communauté 
en  lui  restituant  la  créance  contre  l'acquéreur.  Mais,  en  vertu 
des  pouvoirs  qui  lui  appartiennent,  il  acquiert  le  droit  de 
toucher  le  prix  sans  le  concours  do  la  femme  et  si  cette  éven- 
tualité se  réalise,  celle-ci  n'aura  qu'une  créance  contre  son 
mari.  Elle  devient  donc  actuellement  créancière  éventuelle  de 
son  mari;  cette  créance  éventuelle  est  garantie  par  l'hypothè- 
que légale;  cette  hypothèque  prend  rang  du  jour  de  l'aliéna- 
tion. 

Cette  solution  basée  sur  la  justice,  sur  la  volonté  ferme  de 
prévenir  les  fraudes  et  de  sauvegarder  les  droits  des  autres 
créanciers  hypothécaires  du  mari  ou  des  tiers  acquéreurs  de 
ses  immeubles  doit  être  généralisée.  Elle  s'appliquera  pai' 
identité  de  motifs,  par  analogie  dans  tous  les  cas  où  la  créance 
de  la  femme  naîtra  postérieurement  au  mariage  par  un  acte 
de  sa  volonté. 
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Au  contraire,  en  ce  (jui  concerne  les  droits  que  l.i  fenmie 
ac([uiei't  contre  son  niai'i  au  nionient  de  la  célébration  du 
mariage  et  qui  sont  relatifs  à  la  dot  et  aux  conventions  matri- 
moniales, riiypotliècjue  prendra  rang  en  principe  du  jour  de 
la  célébration  du  mariage.  Toutefois,  pour  les  sommes  dota- 
les qui  proviennent  de  successions  échues  et  de  donations 
faites  })endant  le  mariage,  elle  ne  datera  ([ue  de  l'ouverture 
des  successions  ou  du  jour  où  les  donations  auront  eu  leur 
etfet,  «  car  c'est  seulement  alors  <|u'il  y  a  de  la  part  du  mari 
»  une  administration  c[ui  seule  peut  faire  le  fondement  de 
»  l'hypothècjue  ».  Il  résulte  de  là  que  pour  les  créances  de  la 
femme  qui  sont  relatives  à  la  dot,  qui  ont  leur  origine  dans 
les  pouvoirs  dont  le  mari  est  investi  ou  leur  cause  dans  les 
conventions  matrimoniales,  l'hypothèque  date  en  principe  du 
jour  de  la  célébration  du  mariage.  C'est  une  règle  générale 
que  la  loi  consacre,  comme  le  décide,  avec  raison  dans  cette 
mesure  mais  dans  cette  mesure  seulement,  le  premier  sys- 
tème. Alors  la  créance  de  la  femme  naît  éventuellement  au 
moins  au  moment  de  cette  célébration;  à  ce  moment  com- 
mence aussi  la  responsabilité  du  mari  ;  à  cette  date  doit,  par 
analogie  s'il  en  est  besoin,  exister  l'hypothèque  légale. 

On  est  ainsi  conduit  à  déduire  de  l'art.  2135  une  double 
règle.  L'hypothèque  légale  date  : 

1"  Du  jour  du  mariage  pour  la  dot  et  les  conventions  ma- 
trimoniales, sauf  l'exception  relative  aux  successions  et  dona- 
tions ; 

2°  Du  jour  des  obligations  ou  des  ventes  pour  l'indemnité 
des  dettes  par  elle  contractées  ou  pour  le  remploi  de  ses  pro- 
pres aliénés  ou,  d'une  manière  plus  générale,  du  jour  de  la 
naissance  de  la  créance,  lorsque  le  droit  de  la  femme  est  né 
depuis  le  mariage  par  une  manifestation  nouvelle  de  sa 
volonté,  qu'elle  ait  librement  consenti  ou  qu'un  acte  souverain 
ou  émané  d'un  tiers  lui  ait  imposé  sa  détermination,  comme 
dans  le  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

Cette  solution  sauvegarde  autant  qu'il  est  possible  l'intérêt 
des  tiers.  Ceux  qui  traitent  avec  le  mari  sont  à  l'abri  de  tout 
danger  que  pourrait  faire  naître  la  mauvaise  foi  des  époux  ; 
ils  n'ont  rien  à  craindre  des  conventions  ultérieures  qui  don- 
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neraient  naissance  à  un  droit  de  créance  au  profit  de  la 
femme.  S'agit-il  de  créanciers  hypothécaires,  ils  n'ont  pas  à 
redouter  de  ce  chef  l'exercice  de  rhypothè([ue  légale  ;  s'agit- 
il  d'un  tiers  acquéreur,  il  n'a  pas  à  craindre  de  se  voir  pour- 
suivi par  l'action  hypothécaire.  Us  peuvent  traiter  en  pleine 
sécurité. 

Ils  ne  peuvent  avoir  qu'une  préoccupation,  celle  de  l'exer- 
cice de  l'hypothèque  à  raison  de  la  dot  et  des  conventions 
matrimoniales.  Il  leur  appartient  d'apprécier  l'étendue  des 
obligations  dont  le  mari  peut  être  tenu  de  ce  chef.  La  loi  leur 
fournit  des  bases  précises  pour  cette  appréciation  ;  elle  les 
met  à  l'abri  des  éventualités  les  plus  redoutables  de  l'avenir. 
La  dot  peut  s'accroître  par  succession  ou  donation  ;  la  créance 
de  la  femme  deviendra  plus  considérable  ;  les  tiers  sont  pro- 
tégés contre  ce  danger  ;  de  ce  chef,  l'hypothèque  légale  ne 
pourra  être  opposée  ni  aux  créanciers  hypothécaires  du  mari, 
ni  aux  acquéreurs  si  leur  hypothèque  a  été  inscrite,  leur  titre 
d'acquisition  transcrit  avant  l'ouverture  de  la  succession  ou 
le  moment  auquel  la  donation  a  eu  son  effet. 

Nous  donnons  ainsi  satisfaction  aux  observations  du  tri- 
bunal et  aux  besoins  du  crédit  public  ('). 

Nous  abordons  maintenant  les  applications  que  la  loi  a 
faites  de  ces  règles  et  l'étude  des  difficultés  qu'elles  soulè- 
vent. 

1476.  L'art.  2135  nous  parle  tout  d'abord  de  la  dot  et  des 
conventions  matrimoniales.  La  dot  est  tout  ce  que  la  femme 
apporte  à  son  mari  pour  J  aider  à  supporter  les  charges  du 
mariage . 

Sous  tous  les  régimes  matrimoniaux,  la  femme  peut  avoir 
contre  son  mari  une  action  en  restitution  de  la  dot. 

Cette  éventualité  se  présente  sans  difficulté  pour  la  dot 
constituée  en  argent,  lorsque  les  époux  onl  adopté  le  régime 
dotal  ou  le  régime  sans  communauté  ;  elle  peut  également  se 
réaliser  sous  un  régime  de  communauté  même  sous  celui  de 

(')  Cpr.  Civ.  cass.,  25  juin  1895,  qui  fixe  le  rang  de  rhypolhèq-ue  à  la  date  de  la 
cclébralion  du  mariage  pour  toutes  les  créances  qui,  dérivant  du  mariage  lui-même, 
doivent  être  considérées  comme  nées  à  partir  de  sa  célébration,  D.,  97.  1.  553  et  la 
note  de  M.  Léon  Michel,  S.,  95.  1.  348. 
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la  coniiminauté  légale,  si  la  foniinc  s'est  j'éservé  cette  soinnio 
à  titre  de  propre  ou  si  des  donations  de  cette  nature  lui  ont 
été  faites  par  le  contrat  de  mariage  sous  la  condition  que  ces 
sommes  ne  tomberaient  pas  en  communauté.  11  n'y  a  pas  lieu 
de  tenir  compte  de  l'époque  du  paiement  réel  ou  de  l'exigi- 
hilité  de  la  dot;  alors  même  que  ces  événements  ne  se  pro- 
duiraient qu'après  la  célébration  du  mariage,  l'hypothèque 
prendrait  rang-  néanmoins  de  la  date  de  cette  célébration  (^). 
La  créance  de  la  femme  contre  son  mari  n'est  alors  qu'éven- 
tuelle et  subordonnée  à  cette  condition  :  si  le  mari  reçoit  la 
dot.  Cela  suffit,  il  ne  dépend  pas  d'une  nouvelle  manifesta- 
tion do  volonté  de  la  femme  de  devenir  créancière  de  son 
mari.  Le  rang  de  l'hypothèque  se  trouve  ainsi  déterminé. 

Cette  règle  s'applique  aussi  aux  autres  meubles  corporels; 
cependant  des  distinctions  s'imposent,  il  est  nécessaire  de 
les  indi([uer. 

Les  meubles  corporels  réservés  comme  propres  peuvent 
constituer  des  propres  parfaits  ou  des  propres  inq^arfaits. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  mari  acquiert  le  droit  d'en  dispo- 
ser ;  il  est  seulement  tenu  de  rendre  à  la  cessation  de  sa 
jouissance  une  ég^ale  quantité  de  choses  de  môme  nature  et  de 
même  qualité  ou  leur  estimation.  La  créance  de  la  femme  est 
garantie  par  l'hypothèque  légale  dans  les  mêmes  conditions 
que  s'il  s'agissait  d'une  dot  en  argent. 

Lorsque  ces  meubles  corporels  sont  des  propres  parfaits, 
la  même  solution  doit  être  admise.  Elle  est  incontestable  pour 
ceux  qui  décident  avec  la  jurisprudence  que  le  mari  a,  en  sa 
qualité  d'administrateur,  la  faculté  de  les  aliéner  seul  et  sans 
le  concours  de  la  femme.  Il  ne  dépend  plus  de  la  volonté  de 
celle-ci  de  devenir  ou  de  ne  pas  devenir  créancière  ;  il  est 
juste  que  l'hypothècjue  date  de  la  célébration  du  mariage.  11 
devrait,  semble-t-il,  en  être  autrement  dans  la  théorie  qui 
exige  le  consentement  de  la  fenune  pour  la  validité  de  l'alié- 
nation des  propres  mobiliers  parfaits (2).  En  droit,  cette  hypo- 
thèse présente  la  plus  grande  analogie  avec  celle  de  l'aliéna- 

(')  Thézanl,  n.  226. 

('')  V.  sur  celle  queslion  et, en  ce  sens  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courlois  el  Sur- 
ville,  1,  n.  759  el  les  aulorilés  qui  y  sonl  citées. 


600  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

tion  des  propres  imnioljiliei's,  qui  ne  peut  aussi  avoir  lieu 
sans  le  consentenjent  de  la  femme.  Or,  dans  ce  cas,  l'hypo- 
thèque ne  prend  rang  que  de  la  date  de  l'aliénation.  Ne  doit-il 
pas  en  être  de  même  dans  notre  hypothèse  ?  Nous  ne  le  pen- 
sons pas,  car  il  s'agit  de  meubles  corporels;  la  tradition  faite 
par  le  mari  seul  suffit  pour  enlever  à  la  femme  son  action  en 
revendication,  si  le  possesseur  a  reçu  la  chose  de  bonne  foi 
(art.  2279).  La  femme  est  donc  exposée  à  perdre  son  droit 
de  propriété  sans  aucune  manifestation  de  sa  volonté  ;  il  ne 
dépend  plus  d'elle  de  devenir  ou  de  ne  pas  devenir  créan- 
cière de  son  mari  et  cette  situation  naît  avec  le  mariage;  elle 
est  la  conséquence  de  la  constitution  de  dot.  L'hypothèque 
prendra  rang  à  cette  date  ('). 

Les  meubles  incorporels  ne  sont  pas  régis  par  l'art.  2279, 
à  l'exception  toutefois  des  titres  au  porteur.  Si  l'on  décide  que 
le  mari  ne  peut  pas  les  aliéner  en  sa  qualité  d'administrateur, 
que  le  consentement  de  la  femme  est  nécessaire  pour  la  vali- 
dité de  l'opération,  la  situation  est  la  même  que  pour  les 
propres  immobiliers  et  la  même  règle  devrait  être  suivie. 
Mais  il  en  sera  autrement,  si  on  reconnaît  au  mari  le  droit 
d'en  disposer  seul  (-). 

Pour  les  immeubles  propres,  le  droit  de  propriété  de  la 
femme  est  sauvegardé  par  les  principes  généraux;  l'aliéna- 
tion n'en  peut  avoir  lieu  sans  son  consentement.  Par  consé- 
quent, elle  ne  peut  devenir  de  ce  chef  créancière  qu'en  vertu 
d'une  manifestation  nouvelle  de  sa  volonté  ;  nous  savons 
qu'en  conséquence  l'hypothèque  pour  le  remploi  du  prix  des 
propres  aliénés  prend  rang  seulement  à  la  date  des  aliéna- 
tions. 

Le  mari  devient,  dans  la  plupart  des  régimes,  l'administra- 
teur des  biens  de  sa  femme,  ce  pouvoir  naît  dès  l'instant  de 
la  célébration  du  mariage;  les  fautes  qu'il  peut  commettre  en 
l'exeri^ant  engagent  sa  responsabilité  ;  l'action  en  indemnité, 
qui  existe  alors  au  profit  de  la  femme,  naît  sans  manifestation 
de  volonté  de  celle-ci,  par  le  fait  du  mari  seul  ;  l'hypothèque 

(')  Gohnel  de  SaalLM're,  IX,  ri.  105  bis,  III. 

(^  V.  Thézard,  n.  228.  —  Paris,  9  fév.  1856,  D.,  56.  2.  95,  S.,  56.  2.  368.  —  Cpr. 
Oreauble,  8  fév.  1879,  D.,  80.  2.  149,  S.,  80.  2.  69. 
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léi;'alc  qui  la  garantit  dato  du  jour  du  uiai'iago  ([uand  il  s'agit 
do  bi(Mis  ([ui  ap[)art('nai(Mit  à  cott(»  épo([ue  à  la  l'oniuKî.  Il  serait 
peut-être  nièiiie  [)lus  (>\act  do  los  faire;  rontror  dans  los  con- 
voiitions  niatriuionialos  dont  nous  allons  parlor. 

Si  la  maison  propre  à  la  l'oninie  est  détruite  par  un  incen- 
die, on  décide  sous  les  régimes  de  communauté  que  l'indem- 
iiité  duc  par  l'assureur  reste  propre  à  la  femme  et  la  môme 
.règle  devrait  être  suivie  lorsque  les  époux  ont  stipulé  le  ré- 
gime sans  communauté  ou  lorsque,  mariés  sous  le  régime 
dotal,  la  maison  était  comprise  dans  la  constitution  de  dot. 
Le  mari  a  le  droit,  en  sa  qualité  d'administrateur,  de  toucher 
le  montant  de  cette  indemnité  qu'il  devra  plus  tard  restituer 
à  la  femme.  La  créance  de  celle-ci  est  garantie  par  l'iiypo- 
tlièque  légale  et  cette  hypothèque  prend  rang  du  jour  de  la 
céléhration  du  mariage.  La  créance  de  la  femme  naît  sans 
nouvelle  manifestation  de  sa  volonté. 

1477.  L'art.  2135  applit(ue  la  môme  l'ègle  aux  conventioiia 
inatrimoniales.  Sous  cette  dénomination,  il  faut  comprendre  les 
créances  qui  résultent  au  profit  de  la  femme  des  stipulations 
du  contrat  de  mariage  et  qui  n'ont  pas  pour  origine  des  faits 
postérieurs  impliquant  un  consentement  nouveau.  Par  ces 
expressions  notre  texte  entend  désigner,  suivant  l'opinion  gé- 
nérale, non  seulement  les  divers  avantages  matrimoniaux  qui 
résultent  pour  la  femme  des  stipulations  de  son  contrat  de 
mariage  (conventions  matrimoniales  expresses),  mais  aussi 
ceux  qui  résultent  des  seules  dispositions  de  la  loi,  auxquelles 
les  parties  sont  censées  s'être  référées  par  cela  même  qu'elles 
n'y  ont  pas  dérogé  (conventions  matrimoniales  tacites). 

Les  gains  de  survie  sont  donc  garantis  par  une  hypothè- 
que légale  datant  de  la  célébration  du  mariage,  il  en  serait 
ainsi  notamment  du  préciput  s'il  avait  été  stipulé  même  en 
cas  de  renonciation  à  la  comnmnauté. 

Nous  n'avons  pas  parlé,  dans  les  lignes  qui  précèdent,  du 
cas  où  les  époux  ont  adopté  le  l'égime  de  la  séparation  de 
biens  ainsi  que  du  cas  où  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  possède  dos  biens  paraphornaux;  il  s'élève  alors  des 
difficultés  particulières  que  le  texte  n'a  pas  résolues.  Nous 
croyons  préférable  d'examiner  d'abord  les  hypothèses  pré- 
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vues  par  la  loi;  nous  pourrons  ensuite  plus  facilement  appli- 
quer la  règle  aux  cas  qu'elle  n'a  pas  réglementés. 

1478.  L'hypothèque  pour  raison  de  la  dot  et  des  conven- 
tions matrimoniales  prend  rang,  en  principe  et  sauf  l'excep- 
tion relative  aux  successions  et  aux  donations,  du  jour  de  la 
céléhration  du  mariage. 

Le  code  a  rompu  sur  ce  point,  ainsi  que  nous  lavons  déjà 
vu,  avec  les  tiaditions  de  notre  ancienne  jurisprudence. 
L'hypothèque  légale  y  prenait  rang  du  jour  du  contrat  de 
mariage  s'il  était  constaté  par  acte  passé  devant  notaires,  et 
du  jour  de  la  céléhration  du  mariage  dans  le  cas  contraire. 
Cette  règle  y  était  la  conséquence  du  principe  qui  accordait 
une  hypothèque  générale  pour  assurer  l'exécution  des  ohli- 
gations  constatées  par  acte  notarié,  elle  devait  disparaître 
avec  lui.  C'est  pourquoi  l'hypothèque  légale  prend  rang 
de  ce  chef  à  la  date  de  la  céléhration  du  mariage. 

Cependant  les  textes  n'ont  pas  toute  la  netteté  désirahle. 
En  effet,  tandis  que  l'art.  213o-2"  fait  dater  l'hypothèque  dont 
il  s'agit  du  jour  du  mariage,  l'art.  2194  send)le  dire  qu'elle 
prend  rang  du  jour  du  contrat  de  mariage  :  expression  qui 
désigne  généralement  le  contrat  notarié  relatif  aux  hiens, 
contrat  qui  précède  nécessairement  le  mariage  (art.  1394)  et 
peut  quelquefois  le  précéder  de  longtemps.  On  a  voulu  en 
conclure  que  l'art.  2194  déroge  à  l'art.  2135  pour  le  cas  où 
il  a  été  dressé  un  contrat  de  mariage  et  que  l'hypothèque  lé- 
gale date  alors  du  jour  de  ce  contrat. 

Mais  il  est  loin  d'être  certain  que  l'art.  2194  soit  en  anti- 
nomie avec  l'art.  2135-2°.  Le  législateur  a  très  hien  pu  em- 
ployer l'expression  contrat  de  mariage  pour  désigner  le  con- 
trat relatif  à  l'union  des  personnes,  c'est-ù-dire  le  mariage, 
hien  f[ue  ce  ne  soit  pas  là  son  sens  usuel. 

Vax  sup[)osant  même  qu'il  y  eût,  comme  on  la  prétendu, 
antinomie  entre  ces  deux  dispositions,  c'est  à  la  solution 
donnée  par  l'art.  2135  qu'il  faudrait  s'en  tenir.  En  effet  ce 
texte,  qui  a  été  écrit  tout  exprès  pour  déterminer  le  rang  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée,  doit  prévaloir  à  ce 
titre  sur  l'art.  2194,  qui  ne  touche  cette  ([ucstion  que  tout  à 
fait  incidemment  sans  se  proposer  de   la  résoudre,   et  dans 
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lequel  par  suite  le  rédacteui-  a  [)U  ne  [)as  jxîser  avec;  rigueur 
ses  expressions  sur  un  [)oinf  de  détail  (|ui  n'attirait  j)as  par- 
ticulièrement son  attention. 

La  solution  contraire  serait  illog-icpuî  sous  l'empire  d'une 
législation  qui,  à  la  dillerence  de  notre  ancienne  jurispru- 
dence, n'accorde  pas  la  garantie  d'une  hypothèque  générale 
à  tout  créancier  dont  le  droit  est  constaté  par  un  acte  notarié. 

Enfin  elle  serait  inconciliahle  avec  le  principe  de  la  puhli- 
cité  des  hypothècpies.  On  conçoit,  à  la  rigueur,  que  le  légis- 
lateur n'ait  pas  subordonné  à  la  condition  d'une  inscription 
lelficacité  de  l'hypothèque  légale.  La  pul)licité  (jui  entoure 
la  célébration  du  mariage  a  pu  lui  paraître  suffisante  pour 
porter  ce  fait  à  la  connaissance  des  tiers.  Mais  il  en  est  tout  autre- 
ment du  contrat  de  mariage.  Aucune  publicité  ne  l'accompa- 
gne. Faire  rétroagir  à  sa  date  l'hypothèque  lég-ale,  alors  qu'il 
peut  avoir  précédé  de  plusieurs  mois  et  peut-être  d'un  temps 
plus  long  la  célébration  du  mariage,  ce  serait  compromettre 
l'intérêt  des  tiers  et  par  suite  le  crédit  public;  ce  serait,  con- 
trairement à  la  pensée  qui  a  inspiré  les  rédacteurs  du  code, 
blesser  la  justice  et  faciliter  les  fraudes  ('), 

1479.  A  la  règ-'le  que  nous  venons  de  développer,  l'art. 
2135  apporte  une  exception;  elle  est  relative  aux  sonunes 
dotales  provenant  des  successions  échues  ou  des  donations 
faites  à  la  femme.  L'hypothèque  qui  en  garantit  la  restitution 
ne  date  que  du  jour  de  l'ouverture  des  successions  ou  du  jour 
où  les  donations  ont  eu  leur  eifet. 

(•)  Persil,  I,  sur  Tari.  2 135,  §2,  n.  2  ;  Grenier,  I,  n.  243  ;  Delvincourt,  III,  p. 327: 
Tessier,  De  la  dot,  II,  p.  298,  n.  GXXXIV,  noie  1093;  Coulon,  i>/a%Mes,II,  p.23  ; 
Duranlon,  XX,  n.  20;  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  n.  111;  Bellol  des  Mi- 
nières, Rég.  dot.  et  comm.  d'acquêts,  II,  n.  1397  ;  Pont,  11,  n.  753;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachari;p,  V,  p.  16i,  §  506,  noie  19;  Polel,  llijp.  léf/.  de  la  femme,  p.  217  ;  Au- 
dier,  Rev.  prat.,  1863,  XVI,  p.  491  ;  Rodière  el  Ponl,  Contrai  de  mariage,  III, 
n.  1965;  Aubry  el  Rau,  111,  §  264  1er,  texte  et  note  64,  p.  239;  de  Loynes  sur 
Tessier,  Soc.  d'acquêts,  2*'  édil.,  p.  29,  n.  8,  note  35;  Thézard,  n.226;  Guillouard, 
II,  n.  835-836.  —  Nimes,  26  mars  1833,  S.,  34.  2.  89.  —  Gaen,  5  juin  1876,  S.,  77. 
2.  118  et  sur  pourvoi  Req.,  22  janvier  1878,  D.,  78.  1.  154,  S.,  78  1.  306.  —  V.  en 
sens  contraire  Delaporle,  Pandectes  franc.,  XV,  p.  275  ;  Tarrible,  Rép.  de  Merlin, 
v»  Inscr.  hyp.,  §  3,  n.  8  ;  Wolowski,  Rev.  de  législ.,  183i,  I,  p.  278  ;  Benoît,  De  la 
dot,  II,  n.  47  ;  Troplong-,  II,  n.  579  s.  —  Trib.  de  Montpellier,  7  janvier  1870,  D., 
71.  3.  7,  S.,  71.  2.  100.  —  Grenoble,  8  février  1879,  D.,  80.  2.  149,  S.,  80.  2.  69. 
(Jel  arrêt  résout  la  question  sans  la  discuter. 
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Ces  valeurs  font  partie  de  la  dot.  La  créance  de  la  femme 
devrait  donc  être  garantie  par  une  hypothèque  dont  l'effet 
rétroagirait  au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  Cette  solu- 
tion semble  d'autant  plus  juste  à  certains  auteurs  qu'il  n'y  a 
pas  à  craindre  les  fraudes  si  justement  redoutées  par  le  tri- 
bunal en  matière  d'obligations  et  d'aliénations  ('). 

Rapprocher  ces  solutions,  c'est  confondre  deux  idées  que 
le  tribunal  a  distinguées  avec  soin  et  qui  l'ont  déterminé  à 
substituer  à  la  règle  unique  consacrée  par  le  projet  deux 
règles  différentes  pour  des  hypothèses  dissemblables.  Il  est 
des  cas  dans  lesquels  la  femme  devient,  au  cours  du  mariage, 
créancière  de  son  mari  en  vertu  d'une  manifestation  nouvelle 
de  sa  volonté;  il  en  est  ainsi  notamment  lorsqu'elle  s'oblige 
conjointement  avec  son  mari  ou  lorsqu'elle  consent  à  l'alié- 
nation de  ses  propres.  L'hypothèque  qui  garantit  sa  créance 
ne  datera  que  du  jour  de  l'obligation  ou  de  l'aliénation.  Il 
est  des  cas  où  la  créance  de  la  femme  trouve  sa  cause  dans 
les  pouvoirs  dont  le  mari  est  investi  par  le  seul  fait  de  la 
célébration  du  mariage,  en  vertu  du  régime  matrimonial.  Il 
en  est  ainsi  notamment  pour  la  dot  ;  l'hypothèque  prend  rang 
alors  du  jour  de  la  célébration  du  mariage.  Or,  les  sommes 
dotales  provenant  de  successions  ou  de  donations  font  partie 
de  la  dot  ;  les  pouvoirs  dont  le  mari  est  investi  sur  ces  valeurs 
oilt  été  établis  par  le  contrat  de  mariage;  c'est  dans  cet  acte 
et  non  dans  une  manifestation  postérieure  de  la  volonté  de 
la  femme  que  la  créance  de  celle-ci  trouve  son  origine.  La 
logique  voudrait  donc  que  son  hypothèque  prît  rang  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage. 

Le  projet  de  code  acceptait  cette  solution;  mais  le  texte 
définitif  a  décidé, qu'il  en  serait  autrement  ;  le  conseil  d'Etat  a 
adopté  sur  ce  point  les  propositions  du  tribunal.  Quel  en 
est  le  motif?  Pour  justifier  cette  exception  au  principe,  le  tri- 
bunal invoque  une  seule  considération  :  l'hypothèque  a  pour 
fondement  l'administration  du  mari;  or  cette  administration 
pour  les  biens  qui  adviennent  à  la  femme  par  succession  ou 
tlonation  ne  peut  pas  commencer  avant  l'ouverture  de  la  suc- 

Cpr.  Aubry  et  Rau,  III,  §  264 1er,  note  G5,  p.  240. 
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cession,  avant  ([iio  la  donation  n'ait  (M1  son  efret.  Donc  l'iiypo- 
thècjne  anra  la  niônic  dalc.  (let  ai'i^nnuMit  no  nons  satisfait 
pas  [)ai'('e  <|n'il  [)i'onve  (rop.  Il  conclnirait  nolaniniont  à  olii'c 
que  rhypothè([uo  j^aran tissant  la  l'ostitntion  (riinc  dot  paya- 
ble à  ternie  ne  devrait  dater  ([ue  dn  jf»ui'  de  l'écliéance  du 
terme.  Nous  avons  vu  qu'il  en  est  autrement.  L'hypothè([ue 
légale  garantit  les  créances  éventuelles  aussi  lùeu  que  Jes 
créances  actuelles;  or  la  créance  de  la  l'enune  a  sou  origine 
dans  les  clauses  du  contrat  de  niariag*^  aussi  bien  que  les 
pouvoirs  d'administration  du  nuiri.  Logi<[uement,  Tliypotliè- 
que  devrait  avoir  la  même  date, 

Nous  croyons  cependant  (jue  la  disposition  de  notre  code 
peut  se  justifier  ;  nous  l'approuvons  nuMue  complètement. 
Sous  l'argumentatiou  du  tribimat,  uous  apercevons  d'autres 
raisons  de  décider;  elles  nous  paraissent  absolument  déter- 
uiinantes.  La  publicité  des  bypotliè(|nes  a  été  édictée  dans 
l'intérêt  des  tiers,  pour  porter  à  leur  coiuiaissauce  les  char- 
g-es  grevant  les  immeubles  sur  lesquels  ils  veulent  acf|uérir 
des  droits.  L'bypotbèque  légale  de  la  femme  mariée  est  dis- 
pensée de  publicité;  mais,  à  moins  de  sacrifier  l'intérêt  du 
mari,  encore  faut-il  que  les  tiers  puissent  apprécier  les  cbar- 
g-es  créées  par  l'hypotlièque.  Or  si  la  lectiu'e  du  contrat  de 
mariage  leur  permet  d'évaluer  la  créance  que  la  femme 
pourra  avoir  à  exercer  contre  sou  mari  à  raison  de  sa  dot,  il 
leur  est  impossible  d'apprécier,  même  appi'oximativement,  la 
valeur  des  successions  qu'elle  sera  appelée  h  recueillir,  des 
donations  (jui  lui  seront  faites.  Autoriser  la  femme  à  exercer 
de  ce  clief  une  bypotliè([ue  rétroagissant  au  jour  de  la  célé- 
l)ratiou  du  mariage,  ce  serait  exposer  les  tiers  aux  surprises 
les  plus  inattendues  ou  compromettre  de  la  manière  la  plus 
g-rave  le  crédit  du  mari.  Le  législateur  a  voulu  prévenir  ce 
double  danger.  Il  a  peut-être  aussi  redouté  que  l'exagéi'ation 
de  l'hypothèque  légale  n'eut  p(jur  résultat  de  restreindre  le 
nombre  des  ujariages.  En  conséquence,  il  fixa  la  date  de  l'hy- 
pothèque de  telle  sorte  que  les  tiers  n'aient  l'ieu  à  craindre 
des  successions  ou  des  donations  qui  adviendrontà  la  femme 
et,  ce  faisant,  il  ménage  le  crédit  du  mari.  Enfin  il  sauvegarde 
les  intérêts   de   la  femme   en   lui  accordant  hypothèque  du 
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jour  OÙ  elle  acquiert  les  biens  et  eu  môme  temps  une  créance, 
peut-être  simplement  éventuelle  contre  son  mari. 

1480.  Quelle  est  cette  date? 

Une  succession  échoit  à  une  femme  mariée,  et  cette  succes- 
sion, nous  le  su[)j)osons,  fait  partie  de  sa  dot,  c'est-à-dire  des 
biens  soumis  au  droit  de  jouissance  du  mari  et  dont  la  femme 
a  le  droit  d'exercer  la  reprise  :  ce  qui  arrivera  par  exemple 
pour  une  succession  échue  à  une  femme  mariée  sous  le  ré- 
gime de  la  communauté  réduite  aux  acquêts.  Si  parmi  les 
biens  de  cette  successsion  il  y  en  a  qui  se  consomment  par  le 
premier  usage,  par  exemple  des  sommes  d'argent  ou  des  den- 
rées, le  mari,  en  vertu  de  son  droit  d'usufruit,  en  deviendra 
propriétaire  et  sera  débiteur  envers  la  femme,  pour  l'époque 
où  doit  avoir  lieu  la  restitution  de  la  dot,  de  sommes  ou  de 
valeurs  équivalentes.  L'hypothèque  légale  qui  garantit  le 
paiement  de  ces  sommes  dotales  prendra  rang  (h (  jour  de 
r ouverture  de  In  succession  ('). 

Peu  importe  que  le  mari  n'ait  pas  reçu  immédiatement  les 
dites  sommes  ou  lesdits  effets;  car  il  en  est  devenu  respon- 
sable envers  sa  fenune  dès  le  jour  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession. La  jurisprudence  a  appliqué  cette  solution  à  une 
rente  recueillie  par  la  fenmie  dans  une  succession  et  qui  fut 
ultérieurement  remboursée  au  cours  du  mariage  (-). 

Quant  aux  immeubles  de  la  succession  dont  la  femme 
demeure  ordinairement  propriétaire,  il  n'y  aurait  ])lus  lieu 
d'appliquer  la  disposition  qui  nous  occupe,  en  ce  qui  con- 
cerne le  rang  de  l'hypothèque  légale;  la  femme  est  ici  sauve- 
gardée par  son  droit  de  propriété.  Si  elle  consent  à  l'aliéna- 
tion desdits  biens,  son  hypothèque  légale  pourla  récompense 
du  prix  touché  par  le  mari  ne  datera  que  du  jour  de  l'alié- 
nation . 

En  ce  qui  concerne  les  immeubles,  nous  rappellerons  une 
observation  qu<;  nous  avons  déjà  faite.  Le  mari  en  est  l'ad- 
ministrateur ;  les  fautes   par  lui  commises  engagent  sa  res- 

{')  Troplong-,  II,  n.  585  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  264  1er,  texte  el  note  66  s.,  p.  240 
et  241;  Guillouarçl,  II,  n.  840.  —  Civ.  rej.,  5  mai  18it,  i.  (\.,  v»  Priv.  et  hyp., 
n.  919,  S.,  41.  1.  449. 

(3)  Caen,  18  août  1871,  D.,  73.  2.  228,  S.,  72.  2.  273. 
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ponsal)ilité  ;  la  errance  <riii(lomiiité,  (|ui  a[)})arti(Mit  à  la 
l'oiiHiio  du  chef  des  iiuiucubles  ({ui  lui  adviciineut  à  titre 
hérédilaii'c,  datera  tlu  jour  de  r()UV('i'tur(>  de   la   succession. 

[^a  jurisprudence  a  lait  une  très  exacte  application  de  ces 
principes  à  une  hyj)otlièse  (|uc  nous  avons  ])révuc  en  parlant 
de  la  dot.  Parmi  les  ininieublcs  héréditaires  dont  la  femme 
ac([uiert  la  j)ropriété  se  trouve  une  maison.  Elle  est  détruite 
par  un  incendie.  Le  mari  touche  rindemnité  due  par  la  com- 
pagnie d'assurances,  mais  il  en  est  comptable  envers  sa 
femme.  La  créance  de  celle-ci  est  garantie  par  l'hypothèque 
légale;  cette  hypothèque  prendrarangdu  jour  de  l'ouverture 
de  la  succession  ('). 

1481.  Pour  les  somuicx  dotal «'s  échues  à  la  femme  à  titre 
de  donation,  l'hypothèque  légale  qui  en  assure  la  restitution 
prend  rang,  dit  la  loi,  à  compter  du  jour  que  les  donations 
ont  eu  leur  effet,  par  conséquent  aussitôt  que  le  contrat  est 
devenu  parfait,  si  la  donation  est  pure  et  simple  ou  à  terme, 
et  à  partir  de  la  réalisation  de  la  condition  si  elle  est  condi- 
tionnelle. 

On  a  cependantprétendu  faire  remonter  l'hypothèque  légale 
à  la  date  de  l'acceptation,  même  dans  cette  dernière  hypo- 
thèse (-).  On  a  dit  que  le  droit  existe  en  g-erme  dès  le  moment 
de  l'acte  et  que  l'accomplissement  de  la  condition  le  fait  ré- 
troagir  à  la  môme  date.  Ne  peut-on  pas  signaler  une  véri- 
table confusion  dans  cette  argumentation  ?  Le  droit  de  la 
femme  existe  bien  en  g-erme  dès  l'instant  de  l'acceptation. 
Mais  c'est  contre  le  donateur  qu'il  existe  ;  il  n'existe  pas  en- 
core contre  le  mari  ;  c'est  seulement  au  moment  de  l'accom- 
plissement de  la  condition  que  commencera  pour  celui-ci  le 
pouvoir  d'administration,  seul  fondement  de  l'hypothèque  et, 
partant,  n'est-ce  pas  de  ce  moment  seulement  que  date  l'hypo- 
thèque (^)  ?  Cette  solution  cependant  nous  laisse  des  doutes. 
Le  créancier  conditionnel  ac([uiert,  par  le  fait  seul  de  la  con- 


(')  Nancy,  20  juill.  1889,  ./.  G.  Suppl.,  \o  Priv.  et  hyp.,  n.  496,  S.,  90.  2.  155. 

(-)  Tarrible,  Tiép.  de  Merlin,  \°  Inscr.  hyp.,  n.  10;  Thézard,  n.  226. 

(•■•)  Persil,  I,  sur  l'art.  2135,  §  2,  n.  7  ;  Ballot  des  Minières,  Conl.de  mar.,l, 
p.  343;  Pont,  II,  n.  754  et  757  ;  Aubry  cl  Hau,  111,  §  264  ter,  texte  et  note  67, 
p.  241  ;  Guillouard,  II,  n.  841. 
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veution,  un  droit  et  il  a  la  faculté  de  prendre,  pendente  con- 
(litiune,  toutes  les  mesures  propres  à  le  conserver  (art.  1 180). 
Or  le  mari,  en  sa  qualité  d'administrateur  des  biens  de  la 
femme,  n'est-il  pas  tenu  d'accomplir  tous  les  actes  conserva- 
toires de  ses  droits  ?  Sa  négligence  n'engage-t-elle  pas  sa  res- 
ponsabilité ?  Cette  responsabilité  n'est-elle  pas  une  base  suffi- 
sante pour  l'hypothèque  ?  Ne  faut-il  pas  conclure  que  l'hypo- 
thèque de  ce  chef  date  du  jour  de  l'acceptation  même  dans 
le  cas  de  donation  conditionnelle  ?  Seulement  elle  garantira 
moins  la  restitution  des  sommes  dotales  que  la  conservation 
du  droit  de  la  femme  jusqu'à  l'acconqDlissement  de  la  con- 
dition ('). 

1482.  Le  caractère  particulier  de  la  donation  de  biens  à 
venir  ne  permet  guère  de  lui  appliquer  la  même  règle.  Le 
donataire  ac(|uiert  un  droit  éventuel  de  succession  ;  d'un  au- 
tre côté,  il  est  même  douteux  ([u'il  soit  autorisé  à  prendre  les 
mesures  conservatoires  de  son  droit  (-).  Nous  ne  pouvons 
entrer  dans  l'examen  de  cette  difficulté.  Si  l'on  refuse  au  do- 
nataire de  biens  à  venir  le  droit  de  prendre  du  vivant  du 
donateur  des  mesures  conservatoires,  l'hypothèque  légale  ne 
peut  dater,  pour  les  donations  de  biens  à  venir  faites  par  un 
tiers  à  la  femme  dans  son  contrat  de  mariage,  que  du  jour  du 
décès  du  donateur.  C'est  un  droit  héréditaire  qui  a  fait  l'objet 
de  la  donation;  c'est  au  jour  du  décès  et  sans  rétroactivité 
que  s'opère  la  transmission  de  la  propriété  ;  c'est  à  cette  date 
(|ue  le  mari  acquiert  sur  les  biens  le  pouvoir  d'administration, 
fondement  de  l'hypothètpie;  c'est  par  cette  date  que  se  déter- 
minera le  rang  de  cette  hypothèque.  Si  au  contraire  on  recon- 
naît au  donataire  de  biens  à  venir  le  droit  de  prendre  des 
mesures  conservatoires,  le  mari  administrateur  du  patrimoine 
de  la  femme  sera  tenu  d'y  pourvoir;  l'action  en  responsabi- 
lité ([ui  serait  la  sanction  de  sa  négligence,  bénéficierait  de 
l'hypothèque  légale  à  la  date  de  la  perfection  de  la  donation. 


(')  C'est  avec  celle  précision  (juil  i'aul  accepler  l'opinion  émise  par  de  l.oynes 
sur  Tessier,  Soc.  d'acqiièts,  n.  8,  note  3S. 

(^1  Cpr.  Demolombe,  Donal..  'VI,  n.  323;  Aubry  et  Ran,  VIII,  §  739,  lexle  el  note 
6i,  p.  80;  Laurent,  XV,  n.  228.  —  Giv.  cass.,  2  mai  1853,  D.,  55.  1.  193,  S.,  5(i.  1. 
178.  _  Req.,  22  janv.  1873,  D.,  73.  1.  473,  S.,  73.  1.  57. 
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Mais  coite  hypothèque  ne  i^arantiraitquo  le  inoiitant  des  dom- 
inaiies-iutéi'èts  alloués  à  la  leninie  ;  elle  ne  garantirait  le  capi- 
tal des  soniincs  recueillies  au  décès  du  donateur  ([u  a  la  date 
de  ce  décès. 

La  jurisprudence  a  eu  l'occasion  d'appliquer  ces  principes 
dans  des  circonstances  délicates.  Vno  donation  avait  été  faite 
par  un  tiers  à  une  ieninie  dans  son  contrat  de  mariage  d'une 
somme  à  prendre  sur  les  deniers  les  plus  clairs  et  les  plus 
apj»arents  de  sa  succession.  Le  droit  de  la  femme  ne  devait 
donc  s'exercer  qu'au  décès  du  donateur,  mais  celui-ci  versa 
de  son  vivant  cette  somme  entre  les  mains  du  mari.  La 
iemme  acquérait  ainsi  une  créance  contre  son  mari.  Cette 
créance  était  garantie  par  l'hypothèque  légale.  La  cour  de 
cassation  a  décidé  qu'elle  ])renait  rang  du  jour  du  paiement 
reçu  parle  mari  ('].  Cette  solution  est  grave,  car  le  paie- 
ment a  été  eflectué  contrairement  aux  clauses  du  contrat  de 
mariage  et  sans  que  les  tiers  aient  pu  être  avertis  de  la  nou- 
velle charge  cpii  pesait  sur  les  J>iens  du  mari.  La  question  se 
rattache  ainsi  à  la  théorie  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  quoi  qu'en  dise  l'arrêt  de  la  cour  suprême. 
Nous  n'avons  pas  à  la  discuter. 

1483.  Avec  les  obligations  contractées  par  la  femme  con- 
jomtement  ou  solidairement  avec  son  mari,  nous  arrivons  au 
second  terme  de  la  distinction  faite  ])ar  les  auteurs  du  code, 
aux  créances  qui  doivent  leur  naissance  à  une  manifestation 
nouvelle  de  la  volonté  de  la  femme. 

L'hypothèque  légale,  qui  garantit  alors  le  paiement  de  l'in- 
demnité à  laquelle  la  femme  a  droit,  i)rend  rang  à  dater  du 
jour  de  l'oldigation.  C'est  du  jour  de  l'obligation  que  la  femme 
est  tenue.  Si  le  tiers  la  poursuit,  elle  a  un  recours  contre  sou 
mari.  L'existence  de  ce  recours  ne  dépend  plus  de  sa  volonté, 
mais  de  l'exercice  que  le  tiers  fera  de  son  droit.  Le  rang  de 
l'hypothèque  se  trouve  ainsi  déterminé.  Admettre  la  rétroacti- 
vité à  une  époque  antérieure  serait  faciliter  les  fraudes  que  les 
rédacteurs  du  code  ont  voulu  i)révenir,  que  nous  avons  déjà 
signalées  et  sur  lesquelles  nous  allons  revenir. 

(')  Civ.  cass.,  28  jaiiv.  1S79,  D.,  79.  1.  S.'}.  S.,  79.  1.  214. 

Privil.  et  hyp.  —  2e  éd.,  II.  35 
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Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  où  la  fenime  aurait  cau- 
tionné une  dette  de  son  mari. 

1484.  L'application  de  cette  régie  est  sans  difficulté,  si 
l'obligation  est  constatée  par  un  acte  authentique;  il  fait  foi 
de  sa  date  à  l'égard  de  tous,  môme  à  l'égard  des  créanciers 
du  mari.  Le  rang  de  l'hypothèque  se  trouve  ainsi  déterminé. 
Mais  si  l'obligation  est  constatée  par  un  acte  sous  seing  privé, 
l'hypothèque  ne  prendra  rang  qu'à  compter  du  jour  où  cet 
acte  aura  acquis  date  certaine.  En  effet,  ceux  auxquels  la 
femme  oppose  son  hypothèque  légale  sont  des  tiers;  l'acte 
sous  signature  privée  qui  constate  l'obligation  ne  fait  pas  foi 
de  sa  date  à  l'égard  des  tiers,  si  cette  date  n'est  pas  devenue 
certaine  par  l'un  des  modes  indiqués  en  l'art.  1328  ;  il  ne  peut 
donc  pas  servira  déterminer  le  rang  de  l'hyijothèque.  La  solu- 
tion contraire,  adoptée  par  quelques  auteurs,  favorise  une 
fraude  bien  facile  à  commettre  pour  les  époux  et  qui  consiste 
à  antidater  l'acte  constatant  l'obligation  pour  donner  à  la 
femme  un  rang  d'hypothèque  plus  avantageux  ('). 

On  objecte  cependant  le  silence  de  l'art.  2135  sur  ce  point. 
On  dit  que,  d'après  le  projet  primitif,  l'hypothèque  datait 
dans  tous  les  cas  du  jour  de  la  célébration  du  mariage,  que 
l'abandon  de  cette  disposition  a  été  une  concession  et  qu'elle 
n'a  pas  été  très  large.  On  ajoute  que  le  législateur  a  voulu 
dispenser  la  femme  de  toute  formalité  et  qu'il  serait  illogique 
de  lui  imposer  renregistrement  de  l'obligation  pour  donner 
date  certaine  à  l'acte  sous  seing*  privé  qui  la  constate. 

(')  Persil,  1,  sur  l'art.  21.%,  §  2,  n.  7:  Bellol  dps  Minières,  Conf.  de  moi-.,  1,  p. 
343;  Pont,  II,  n.  761  ;  Demolombe,  Rev.  crit.,  1851,  I,  p.  527,  et  Contrats,  VI,  n. 
554  s.  ;  Aubry  el  Rau,  III,  §  2(34  ter,  texte  et  note  70,  p.  241  ;  Potel,  De  l'hyp.  lég. 
(le  la  femme  mariée,  p.  250  s.  ;  Larombière,  Des  ohliri.,  sur  l'art.  1328,  n.:^  et  34; 
Bonnier,  Des  preuves,  n.  697  ;  Guillouard,  II,  n.  847. —  Civ.  cass.,  5  fév.  1851,  D., 
51.  1.  14,  S.,  51.1.  192  et  sur  renvoi  Rouen,  24  mars  1852,  D.,  53.  2.  143,  S.,  52.  2. 
535.  —  Agen,  21  mars  1851,  D.,  51.  2.  150,  S.,  52.  2.  224.  —  Rennes,  21  août  1851, 
D.,  54.  5.  425.  —  Douai,  29.janv.  1857,  D.,  57.  2.  113  et  sur  pourvoi  Civ.  cass.,  15 
mars  1859  (motifs),  D.,  59.  1.  105,  S.,  59.  1.  193.  —  Agen,  10  juin  1859,  J.  G. 
SvppL,  v»  Friv.  et  h>jp.,  n.  489,  S.,  59.  2.  341.  —  Req.,  13  août  1870,  D.,  70.  1. 
120.  —  Bordeaux,  1"-  mars  1887,  D.,  88.  2.  90,  S.,  89.  2.  131.  —  V.  cep.  en  sens 
contraire  Troplong,  II,  n.  593;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  105  bis,  V.  —  Paris, 
31  juillet  1847,  S.,  47.  2.  483.  —  Orléans,  24  mai  1848,  D.,  48.  2.  185,  S.,  50.  2. 
146.  —  Amiens,  26  mars  1860,  D.  (avec  Civ.  rej.,  19  fév.  1802),  62.  1.  127,  S.,  60. 
2.  124. 
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Nous  no  pouvons  copendant  acceptor  cotto  opinion.  Aucune 
induction  no  pont  otre  tirée  du  silence  de  lart.  2135.  Il  en 
résulte  bien  que  la  prouve  du  droit  de  la  femme  et  de  la 
date  à  laciuelle  il  est  né  reste  régie  par  les  principes  généraux, 
mais  nous  ne  voyons  aucun  motif  pour  en  déduire  une  déro- 
gation aux  principes  généi'anx  écrits  dans  l'art.  1328.  Qu'im- 
porte api'ès  cela  que  dans  le  système  du  ])rojet  Fliypothèque 
légale  eût  une  date  nni(iue  ;  cette  théorie  a  été  abandonnée 
et  on  1  a  remplacée  par  une  double  règle,  l'une  relative  aux 
créances  nées  dn  contrat  du  mariage,  l'autre  relative  aux 
droits  que  la  femme  peut  acquérir  contre  son  mari  ])ar  l'effet 
d'une  manifestation  ultéiieurc  de  sa  volonté.  Le  législateur  a 
bien  dispensé  la  femme  de  la  formalité  de  l'inscription,  même 
dans  cette  seconde  hypothèse.  Mais  c'est  le  seul  bénéfice  que 
la  loi  lui  accorde;  lui  concéder  une  nouvelle  faveur,  décider 
que  l'acte  sous  seing  privé  qui  constate  son  engagement  fera 
par  lui  seul  foi  de  sa  date  à  l'égard  des  autres  créanciers, 
môme  hypothécaires,  dn  mari,  c'est  outrepasser  les  termes  de 
la  loi  et  ajouter  une  nonvolle  faveur  à  celle  qui  lui  est  déjà 
faite.  C'est  d'autant  moins  admissible  qu'on  facibte  ainsi  les 
frandes  et  que  le  législateur  a  voulu  les  prévenir. 

Cependant  si  ces  créances  de  la  femme  avaient  été  admises 
au  passif  de  la  faillite  de  ce  dernier,  les  créanciers  chirogra- 
phaires  du  mari  ne  pourraient  pas  contester  à  la  femme  le 
droit  d'exercer  son  hypothèque  légale,  parce  que  l'acte  sous 
•seing  privé  qui  les  constate  n'aurait  pas  acquis  date  certaine 
par  1  une  des  circonstances  indiquées  dans  l'art.  1328.  Userait 
en  effet  établi  à  leur  encontre  que  ces  créances  étaient  anté- 
rieures à  l'ouverture  de  la  faillite  (»). 

1484,.  Si  la  femme  invoque,  pour  justifier  de  son  droit,  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  résultant  d'un  acte  ayant 
date  certaine,  elle  sera  bien  admise  à  compléter  par  témoins 
la  preuve  de  l'existence  de  son  droit  ;  mais  il  nous  semble 
impossdjle   de   l'autoriser  k  établir  par  ce  moyen   que    sa 

J'^"^^''  !!'",'  ^""o  "''■  '  ^""""•'^•■J'  'I-  "•  «^^-  -  '^iv.  cass.,  15  mars  1859,  D., 
;•;  ri-'c  '  ;  ^-  ^^^-  -  ^^'"'"'■''  "'^  "'^''-^  1860,D.(avec  Civ.  rej.,  19fév.  1862) 
<'2.  1.  12/,  S.,  bO.  2.  124.  -  Civ.  rej.,  19  fév.  1862,  D.,  62.  1.  127  s  r,2  1  ^>82  _ 
<-pr.  Req.,  13  août  1868,  D.,  70.  1.  126,  S.,  69.  1.  348.        
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créance  renioiite  à  une  date  antérieure  à  celle  du  commen- 
cement de  preuve  par  écrit.  La  preuve  testimoniale  ne  peut 
servir  alors  qu'à  compléter  une  preuve  déjà  commencée.  Elle 
ne  peut  donc  pas  être  employée  pour  donner  à  la  créance  une 
date  antérieure  que  lacle  invoqué  ne  prouve  pas  et  ne  rend 
même  pas  vraisemblable  ('). 

1485.  Enfin  la  loi  prévoit  le  cas  où  des  propres  de  la  femme 
ont  été  aliénés  pendant  le  mariag^e  à  titre  onéreux,  ou  même 
à  titre  gratuit  mais  dans  un  cas  où  il  y  a  lieu  à  récompense. 
Cette  aliénation  ne  peut  rég-ulièrement  être  faite  que  du  con- 
sentement de  la  femme.  C'est  pourquoi  l'art.  2135  décide  que 
l'hypothèque  légale  qui  garantit  ce  remploi  ne  prend  rang- 
que  du  jour  de  la  vente.  Il  s'agit  du  remploi  légal,  autre- 
ment dit  de  la  récompense  ou  indemnité  due  à  la  femme 
pour  le  prix  de  ses  propres  aliénés.  La  loi  veut  dire  que 
l'hypothèque  légale,  qui  garantit  au  profit  de  la  femme  la 
reprise  du  prix  de  ses  propres  aliénés,  ne  prend  rang  qu'à 
compter  de  la  vente  ou  de  la  date  de  l'aliénation. 

La  loi  ne  tient  pas  com])te  de  l'époque  à  laquelle  le  mari 
aurait  touché  le  prix.  Ce  n'est  pas  en  effet  par  le  paiement 
seulement  que  la  femme  devient  créancière  de  son  mari.  Dès 
le  jour  où  elle  consent  à  l'aliénation  de  son  propre,  elle  ac- 
quiert une  créance  éventuelle  contre  son  mari  ;  celui-ci  a,  en 
sa  qualité  d'administrateur  et  en  vertu  des  pouvoirs  qu'elle 
lui  confère,  le  droit  de  recevoir  le  paiement  des  sommes 
dues  ;  il  ne  dépend  plus  de  la  volonté  de  la  femme  de  devenir 
ou  de  ne  pas  devenir  créancière  de  son  mari  ;  sa  créance  est 
née,  éventuellement  au  moins,  par  le  fait  seul  de  l'aliénation. 
Son  hypothèque  légale  prend  rang  à  la  même  date. 

1486.  Une  difficulté  particulière  se  présente  lorsque  la 
vente  a  été  consentie  par  le  mari  seul  et  que  la  femme  ratifie 
ultérieurement  l'opération.  De  quelle  époque  datera  l'hypo- 
thèque légale,  du  jour  de  la  vente  ou  du  jour  de  la  ratifica- 
tion ?  La  question  peut  être  fort  intéressante  si,  dans  Tintei'- 
valle  des  deux  actes,  le  mari  a  constitué  des  hypothèques  sur 

(')  Planiol,  Note  dans  D.,  9i  1.  57  ;  (;.  Appert,  Sole  dans  S.,  Ô4.  1.  281  ;  C.uil- 
louard,  II,  n.  848.  —  V.  cep.  en   sens  conliuiie.  Req.,  l^""  mai  1893,  D.,  04.  1.  57» 

S.,  9i.  1.281. 
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ses  imincul)los.  Nous  pensons  ([uo  riiypotlièquo  légale  de  la 
leinine  ne  datera  ([ue  du  jour  de  la  ratilication.  Kneflef,  l'art. 
!il3.")  décide  ([ue  riiy[)()tliè([ue  légale  pour  le  remploi  des 
propres  aliénés  ne  prend  l'ani;-  ([ue  du  jour  de  la  vente.  Or 
jnscpi'à  la  ratilication  il  n'y  a  pas  vente.  La  vente  en  cil'et  est 
nn  contrat  (pii  par  sa  nature  transfère  la  propriété.  Cettc^ 
translation  de  propriété  s'opère  par  le  consentement  du  ven- 
deur et  de  l'acheteur.  11  faut  donc  que  le  propriétaire  ait  con- 
couru à  la  convention  ou  y  ait  été  représenté.  Par  conséquent 
l'acte  émané  du  mari  seul  n'a  pas  pu  enlever  à  la  femme  le 
droit  de  jjropriété  qui  lui  appartenait  et  en  investir  l'acheteur. 
La  vente  n'est  pas  parfaite,  pour  employer  les  expressions  de 
l'art.  1583;  lafemme  peut  refuser  son  approbation  et  empêcher 
par  sa  seule  volonté  sa  créance  de  remploi  de  prendre  nais- 
sance. Donc  l'hypothèque  n'existe  pas  encore;  elle  n'appa- 
rjiîtra  que  le  jour  où  la  femme,  ayant  transmis  son  droit  de 
propriété,  deviendra  créancière  du  remploi  contre  son  mari, 
c'est-à-dire  du  jour  de  la  ratification. 

On  peut  cependant  ol)jecter  que  la  ratilication  équivaut  à 
mandat,  Ratihabitio  maiulato  aequiparatiir,  que  la  femme  est 
censée  avoir  été  partie  à  l'acte  de  vente  et  que  par  suite  la 
date  de  son  hypothèque  se  trouve  ainsi  déterminée  ('). 

Une  pareille  solution  serait  en  opposition  avec  les  princi- 
pes généraux  et  avec  la  volonté  certaine  des  auteurs  de  l'art. 
2135.  Si,  en  règle  générale,  la  ratification  rétroagit,  c'est 
sous  la  réserve  des  droits  acquis  à  des  tiers  ;  la  ratification  de 
la  femme  ne  doit  donc  pas  avoir  pour  résultat  d'enlever  à  des 
créanciers  hypothécaires  le  rang  qu'ils  ont  acquis.  D'un  autre 
coté,  les  rédacteurs  du  code  n'ont  pas  voulu  reconnaître  à  la 
femme  le  droit  d'acquérir  par  sa  volonté  une  hypothèque, 
dont  la  rétroactivité  enlèverait  aux  créanciers  du  mari  la  ga- 
rantie sous  la  foi  de  laquelle  ils  ont  traité.  C'est  pourquoi 
nous  croyons  que  l'hypothèque  ne  date  alors  que  du  jour  de 
la  ratiflcation  (-). 

1487.  11  y  a  lieu  du  reste  de  faire  application  des  principes 

')  Paris,  18  juin  1863,  D.,  64.  5.  208,  S.,  64.  2.  208. 

(-)  Aubry  el  Rau,  III,  §  264  ier,  texle  et  noie  69,  p.  241  ;  C.uillouard,  II,  a.  846. 
—  Req.,  6  juin.  1831,  J.  G.,  v»  Vriv.  el  hyp.,  n.  1230,  S.,  31.  l.  .307. 
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que  nous  avons  déjà  exposés  en  parlant  des  obligations  con- 
tractées par  la  femme  conjt»intement  ou  solidairement  avec 
son  mari.  La  date  de  l'hypothèque  est  déterminée  parla  date 
de  l'acte  authentique  qui  constate  la  vente  ;  si  la  vente  est 
constatée  par  un  acte  sous  seing-  privé,  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  ne  prendra  l'ang  que  du  jour  où  cet  acte  aura 
acquis  date  certaine.  Eu  effet,  ceux  contre  lesquels  la  femme 
se  prévaut  de  sou  hypothèque  légale  sont  des  tiers,  et  ils 
peuvent  invoquer  l'art.  1328. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  quittances  du  mari, 
constatant  le  paiement  du  prix,  aient  également  reçu  date 
certaine.  En  effet,  la  femme,  justifiant  (|ue  son  propre  a  été 
aliéné  à  telle  date,  a  droit  ou  à  la  créance  du  prix  s'il  n'a  pas 
été  touché,  ou  à  la  récompense  de  ce  prix  avec  hypothèque 
légale  à  dater  du  jour  de  l'aliénation  ('). 

1488.  Si  l'interprétation  que  nous  avons  proposée  de  l'art. 
2135  est  exacte,  si  elle  n'est  que  la  traduction  fidèle  de  la 
volonté  du  législateur,  il  nous  sera  facile  de  déterminer  le 
rang  de  l'hypothèque  qui  appartient  à  la  femme  mariée  sous 
le  régime  dotal  pour  obtenir  la  restitution  du  prix  de  ses 
immeubles  dotaux  aliénés  pendant  le  mariage.  Elle  datera  en 
principe  du  jour  de  l'aliénation. 

En  effet  cette  créance  est  née  depuis  la  célébration  du 
mariage  par  l'effet  d'une  manifestation  nouvelle  de  la  volonté 
de  la  femme.  Celle-ci  pouvait  par  sa  seule  volonté  l'empê- 
cher de  naître.  Si  elle  est  devenue  créancière  de  son  mari, 
c'est  qu'elle  l'a  voulu.  D'après  le  contrat  de*  mariage,  elle 
avait  droit  à  la  restitution  en  nature  de  ses  immeubles  dotaux, 
dont  linaliénabilité  assurait  la  conservation.  Si  son  droit  se 
transforme  en  une  créance  de  somme  d'argent,  c'est  parce 
qu'elle  l'a  voulu  et  qu'elle  a  consenti  à  l'aliénation.  Donc  sa 
créance  résulte  non  du  contrat  de  mariage  mais  d'une  mani- 
festation postérieure  de  sa  volonté  ;  elle  ne  prend  naissance 
qu'au  moment  où  se  produit  cette  manifestation  et  l'hypothè- 
que, qui  ne  saurait  exister  avant  la  créance  qu'elle  garantit, 
date  du  même  moment. 

(>)  Giv.  cass.  (rejet  sur  ce  point),  22  nov.  1886,  D.,  87.  1.  113,  S.,  89.  1.  465. 
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On  pi'otond  copeiKlant  ([lie  celte  ti'ansfoi'inafioii  diiii  droit 
de  propriété  en  un  droit  dcî  créance  n'est  qu'un  acte  de  la 
gestion  du  mari  et  ([ue,  cette  gestion  conimenc^ant  avec  le 
mariage,  l'Iiypothèque  doit  prendre  rang  à  la  même  date. 
Mais  l'inexactitude  de  ce  raisonnement  est  évidente.  La  ges- 
tion dont  le  mari  est  investi  n'est  ([u'une  administration. 
Malgré  leur  étendue,  ses  pouvoirs  ne  vont  pas  jusqu'à  lui 
permettre  de  disposer  ;  le  mari  n'est  plus,  en  principe,  pro- 
priétaire des  immeubles  dotaux;  il  n'a  même  pas  mandat  de 
les  aliéner  ;  le  consentement  de  la  femme  est  indispensable 
et  encore  ne  met-il  pas  la  vente  à  l'abri  de  l'action  en  nullité, 
si  elle  a  été  consentie  en  dehors  des  cas  où  l'aliénation  de 
l'immeuble  dotal  est  autorisée.  Par  conséquent,  la  transfor'- 
mation  du  droit  de  la  femme,  si  elle  s'opère  en  vertu  du 
contrat  de  mariage,  n'est  pas  une  conséquence  directe  de  ses 
clauses  ;  elle  a  lieu  en  vertu  de  la  volonté  de  la  femme  ;  elle 
s'opère  par  suite  d'un  événement  postérieur  à  la  célébration 
du  mariage;  l'hypothèque,  qui  est  la  suite  de  cette  transfor- 
mation, ne  saurait  rétroagir  à  une  date  antérieure. 

La  solution  contraire  compromet  le  crédit  du  mari  et  ouvre 
la  porte  aux  fraudes  ([ue  le  législateur  a  voulu  prévenir.  Elle 
compromet  le  crédit  du  mari,  car  qui  consentira  à  traiter  avec 
lui?  Il  veut  vendre  un  de  ses  immeubles.  L'acquéreur  entend 
devenir  propriétaire.  De  quelles  garanties  jouira-t-il?  L'im- 
meu])le  n'est  grevé  d'aucune  hypothèque,  si  ce  n'est  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme.  Mais  les  époux  sont  mariés  sous 
le  régime  dotal  ;  la  fenmie  ne  peut  pas  renoncer  à  son  hypo- 
thèque légale.  L'acheteur  s'enquiert  des  créances  que  la 
femme  peut  avoir  contre  son  mari.  11  constate  que  la  dot  est 
purement  immobilière.  11  traite.  Plus  tard  la  femme  vend  un 
de  ses  immeubles  dotaux;  le  mari  en  touche  le  prix,  le  dis- 
sipe et  devient  insolvable.  La  femme  aura  le  droit  de  pour- 
suivre l'acheteur  du  mari.  11  est  vrai  que  celui-ci  avait  la  res- 
source de  la  purge.  Mais  est-ce  bien  se  conformer  à  la  volonté 
du  législateur  que  de  multiplier  ces  procédures?  Dans  tous 
les  cas,  cette  l'essource  fait  défaut  aux  créanciers  qui  stipule- 
raient une  hypothèque  du  mari.  Dans  les  mêmes  conditions, 
ils  seront  exposés  à  se  voir  ravir  le  gage  sur  lequel  ils  avaient 
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compté,  sans  lequel  ils  n'auraient  pas  consenti  à  traiter. 
N'avions-nous  pas  raison  de  dire  que  l'opinion  contraire  com- 
promet et   compromet  irrémédiablement  le  crédit  du  mari? 

Nous  avons  ajouté  qu'elle  ouvrait  la  porte  aux  fraudes  que 
législateur  a  voulu  prévenir.  Voici  un  mari  qui  n'a  plus  de 
crédit;  il  n'a  plus  de  crédit  personnel,  il  n'inspire  pas  con- 
fiance; il  n'a  jjIus  de  crédit  hypothécaire,  ses  immeubles  sont 
i^Tevés  pour  leur  valeur.  Il  veut  se  procurer  des  fonds  ;  il 
demande  à  sa  femme  d'aliéner  un  de  ses  immeubles  dotaux; 
celle-ci  accède  h  sa  proposition;  elle  peut  le  faire  sans  danger 
si  l'on  n'accepte  pas  notre  solution  ;  car  elle  acquiert  ainsi 
une  hypothèque  légale  qui,  datant  du  jour  du  mariage,  lui 
])ermettra  d'être  payée  de  préférence  aux  créanciers  hypothé- 
caires inscrits  depuis  cette  date  mais  avant  l'acte  d'aliéna- 
tion, et  d'agir  contre  les  tiers  qui  auraient  acquis  dans  cet 
intervalle  de  temps  des  immeubles  du  mari.  Une  telle  consé- 
quence blesse  l'équité  et  nous  pouvons  répéter  avec  le  tribu- 
nat  :  «  Il  est  odieux  que  la  femme,  en  s'obligeant  ou  en  ven- 
"  dant  postérieurement,  puisse  primer  des  créanciers  ou  des 
'>  acquéreurs  qui  ont  contracté  auparavant  avec  le  mari. 
»  C'était  là  une  source  de  fraudes  qu'il  est  enfin  temps  de 
)'  faire  disparaître  ». 

La  réforme  proposée  dans  ce  but  par  le  tribunat  et  acceptée 
par  le  législateur  consistait  à  répudier  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Paris  et  à  consacrer  les  règles  suivies  en  Bre- 
tagne et  en  Normandie.  Or,  en  Normandie,  le  régime  de  droit 
commun,  c'était  un  régime  dotal,  et  si  l'opinion  contraire 
était  exacte,  la  règle  nouvelle  ne  serait  pas  applicable  au 
régime  dotal  !  ('). 

1489.  Lajurisprudence  (-)  cependant  se  prononce  en  faveur 

(')  V.  en  fi'.veur  de  noire  opinion,  Duranlon,  XX,  n.  31  ;  Massé,  Note  dans 
S..  54.  1.  11  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharian,  V.  p.  165,  §  796,  note  22;  Aubry  et 
Hau,  m,  §  264  fer,  texte  et  note  74,  p.  242  ;  de  Loynes  sur  Tessier,  Société  d'ac- 
quêts, 2«  éd.,  p.  32  et  33,  n.  8,  note  39;  Thézard,  n.  227  ;  Colmet  de  Santerre,  IX, 
11.  105  bis,  VI.  —  Caen,  7  juill.  1851,  D.,  52.  2.  243,  S.,  52.  2.  92.  —  Agen,  10  juill. 
1859,  /.  G.  SvppL,  vo  Priv.  et  fiijp.,  n.  489,  S.,  59.  2.  341.  —  Caen,  29  nov.  1872, 
D.,  74.  2.  107,  y.,  73.  2.  134.  —  Trib.  civ.  Orange,  17  fév.  1891,  D.,  92.  2.  612. 

(«)  Toulouse,  12  juin  1860,  D.,  61.  2.  35,  S.,  60.  2.  545.  —  Civ.  rej.,  16  mai  1865, 
]).,  65.  1.  265,  .S.,  65.  1.  345.—  Uiorn,  16  juin  1877,  D.,  78.  2.  150,  S.,  78.2.  295.  — 
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(le  r()j)iiii()ii  (fui  fait  r(Mn()iifoi' à  ladato  du  mariage  l'Iiypolliè- 
([ue  lé,i;ale  de  la  reninie  dotale  à  raison  de  raliéiiaiioii  de  ses 
ininioubles  dotaux,  et  des  auteurs  eonsidéral)les  se  prononcent 
dans  le  même  sens  ('^.  ('et  te  théorie  nous  paraitee[)(Mulant  appe- 
ler une  réserve  toute  naturelle.  Si  la  femme  s'était  constitué 
en  dot  tous  ses  biens  présents  et  à  venir,  et  si  l'aliénation  avait 
eu  pour  objet  des  immeubles  advenus  i)ar  succession  ou  do- 
nation, l'hypothèque  ne  pourrait  dater  que  du  jour  de  l'ou- 
\erture  de  la  succession  ou  du  jour  auquel  les  donations 
auraient  eu  leur  efl'et. 

A  l'appui  de  cette  solution,  on  dit  que  les  l)iens  dotaux  font 
partie  de  la  dot  de  la  femme,  et  qu'aux  termes  de  l'art.  2135-2° 
al.  1 ,  l'hypothèque  légale  qui  garantit  la  restitution  de  la  dot 
date  du  jour  du  mariage;  donc  c'est  à  cette  époque  que  doit 
prendre  rang  l'hypothèque  légale  destinée  à  garantir  la  re- 
prise du  prix  des  immeubles  dotaux  aliénés.  Est-ce  bien  exact? 
Les  propres  de  la  femme  mariée  en  communauté  ou  sous  le 
régime  de  non-communauté,  ne  font-ils  pas  aussi  partie  de  sa 
dot  ?  Cependant,  s'ils  ont  été  aliénés,  la  femme  n'a  d'hypo- 
thèque pour  la  reprise  du  prix  que  du  jour  de  l'aliénation  : 
la  règle  qui  fait  dater  du  jour  du  mariage  l'hypothèque 
garantissant  la  restitution  de  la  dot  ne  reçoit  pas  d'applica- 
tion. 

Pour([uoi  n'en  serait-il  pas  de  même  pour  la  femme  dotale? 
Serait-ce  parce  que  la  loi  parle  des  propres  aliénés,  expres- 
sion que  l'on  oppose  à  celle  de  coiiquêts,  et  qui  suppose  par 
conséquent  que  la  femme  est  mariée  sous  un  régime  où  ses 
biens  tantôt  demeurent  propres  et  tantôt  deviennent  conquêts, 
c'est-à-dire  sous  un  régime  de  communauté,  et  non  sous  le 
régime  dotal  où  tous  ses  biens  lui  sont  propres  ? 

Avec  cette  interprétation,  ce  ne  serait  pas  seulement  à  la 
femme  dotale  qu'il  faudrait  déclarer  notre  disposition  inappli- 


Nimes,  28,janv.  1879,  D.,  80.  2.  127,  S.,  79.  2.  264.  —  Toulouse,  18  iiov.  1889, 
D.,  90.  2.  199.  -  Civ.  cass.,  10  fév.  1892,  D.,  92.  1.  118,  S.,  92.  1.  181.  —  Pau, 
31  mai  1893,  D.,  95.  2.  10.  —  Civ.  cass.,  17  mars  1896,  D.,  97.  1.  448,  S.,  97.  1.  15. 
(')  Tessier,  Delà  dot,  H,  p.  305,  n.  134-2°;  Benecli,  De  l'emploi  et  du  remploi, 
n.  111;  Troplong,  II,  n.  589  bis;  Pont,  11,  n.  767  s.  et  Rev.  cril.,  1852,  II,  p.  .386; 
lîodiore  el  Pont,  Confr.  de  mar.,  III,  n.  1968;  Guillouard,  II,  n.  853-854. 
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cable,  mais  d'une  manière  .générale  à  toute  femme  mariée 
sous  un  régime  autre  ({ue  celui  de  la  communauté  ;  car  la 
communauté  est  le  seul  régime  sous  lequel  tous  les  biens  de 
la  femme  ne  lui  soient  pas  propres  ;  or  cette  interprétation 
ne  saurait  être  admise  et  nVst  acceptée  par  personne.  Puis 
on  se  demande  quelle  autre  expression  le  législateur  aurait 
pu  em[)loyer  :  l'expression  Z'/e//.s' />(°r.soyine/.s  aurait  donné  lieu 
à  la  même  objection,  et  celle  de  hiens  rie  la  femme  aurait  été 
trop  compréhensive,  puisqu'elle  aurait  embrassé  même  les 
biens  de  la  femme  qui  tond)ent  dans  la  comnmnaiité.  Il  est 
du  reste  peu  probable  que  les  rédacteurs  du  code  aient  em- 
ployé cette  expression  de  propres  dans  le  sens  très  étroit 
qu'on  prétend  lui  donner  ;  car  si  Treilliard  dans  l'exposé  des 
motifs  emploie  la  formule  même  de  l'art.  2135,  Grenier,  par- 
lant au  nom  du  tribunat  sur  la  demande  duquel  le  texte  a 
été  modifié,  après  avoir  prévu  le  cas  où  une  femme  s'est 
constitué  en  dot  ses  biens  présents  et  à  venir  et  rappelé  que, 
pour  les  sommes  provenant  de  succession,  l'iiypothèque  ne 
datera  que  du  Jour  de  leur  ouverture,  ajoute  que  pour  le 
renqîloi  de  ses  biens  immeubles  aliènes  pendant  le  mariage 
la  femme  n'aura  d'hypothèque  que  du  jour  de  la  vente.  Ne 
faut-il  pas  en  conclure  (pie  la  disposition  de  la  loi  comprend 
dans  sa  généralité  tous  les  cas  où  la  femme  consent  pendant 
le  mariage  à  la  vente  d'un  immeuble  demeuré  sa  propriété, 
que  cet  immeuble  soit  un  immeuble  propre  sous  un  régime 
de  communauté  ou  un  immeuble  dotal  ou  paraphernal  sous 
le  régime  dotal. 

On  invoque  un  second  argument.  L'aliénation  d'un  immeu- 
ble dotal  inali(''nal)le  en  vertu  du  contrat  do  mariage  est  une 
violation  de  ce  contrat.  Par  conséquent  c'est  dans  le  contrat 
de  mariage  ([ue  le  droit  de  la  femme  trouve  son  origine  ;  sa 
créance  contre  son  mari  résulte  de  cet  acte;  l'hypothèque 
([ui  la  garantit  prend  rang  du  même  jour. 

Si  cet  argument  que  nous  empruntons  à  l'arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  10  février  1892  est  exact,  il  faudra  en  con- 
clure que  l'hypothèque  ne  rétroagira  pas  lorsque  l'aliénation 
aura  été  permise  par  le  contrat  de  mariage  sans  condition. 
\\\  arrêt  cependant  a  admis  dans   ce  cas   la  rétroactivité  de 
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rhypotli('(iue  (').  Mais  sa  décision  est  extirmciiuMit  criti({iia- 
l)lo.  Li  situation  dos  iiiiiuoiiljlcs  dotaux  est  alors  au  poiut,  de 
vue  d(^  l'aliénation,  idiMitiquc  ;\  ccdlo  des  propres  de  la  femme 
sous  le  l'éi^ime  de  la  eommunauté.  I.a  vente  (jui  en  est  con- 
sentie par  les  deux  époux  nest  pas  une  violation  du  contrat 
de  niariai^e  ;  la  créance  de  la  femme  a  sa  cause  non  dans  le 
contrat  de  mariage,  mais  dans  l'aliénation  à  laquelle  elle  a 
accédé.  Il  est  donc  imj)ossible  de  faire  rétroagir  l'hypothèque. 

L'argument  est -il  exact  dans  ses  déductions  ?  Nous  ne  le 
croyons  pas.  11  est  certain  ([ue  l'aliénation  de  l'immeuble 
dotal,  lors([u'elle  n'est  pas  j)ermise  par  le  contrat  et  qu'elle  a 
lieu  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi,  est  une  violation  du 
contrat  de  mariage;  mais  cette  violation  a  été  commise  par 
les  deux  époux  ;  on  ne  voit  pas  comment  la  femme  peut  se 
faire,  de  la  faute  à  la([uelle  elle  a  participé,  une  arme  contre 
les  tiers.  Elle  pouvait  s'opposer  à  cet  acte,  y  refuser  son  con- 
sentement; elle  ne  l'a  pas  fait  et  sa  conduite  répréhensible 
deviendrait  pour  elle  la  source  d'un  droit,  porterait  préju- 
dice aux  tiers.  C'est  impossible.  Comment  !  la  loi  a  voulu  pro- 
téger les  tiers  contre  les  actes  réguliers  de  la  femme  com- 
mune, et  sa  protection  leur  ferait  défaut  lorsque  l'acte  est 
irrégulier,  parce  que  la  femme  serait  mariée  sous  le  régime 
dotal  !  11  nous  est  impossible  de  prêter  au  législateur  une 
pareille  inconséquence. 

Mais  alors,  dit-on  (-),  la  dot  immobilière  serait  sauvegar- 
dée d'une  manière  moins  efficace  que  la  dot  mobilière.  La 
restitution  de  celle-ci  est  garantie  par  une  hypothèque  datant 
du  jour  de  la  célébration  du  mariage  ;  il  en  est  ainsi  lorsque 
le  mari  est  devenu  propriétaire  des  meubles  constitués  en  dot  ; 
il  en  est  ainsi  lorsque  les  meubles  dotaux,  bien  que  la  femme 
en  ait  conservé  la  propriété,  consistent  en  meubles  corporels 
ou  en  titres  au  porteur  à  cause  de  l'application  de  l'art.  2279  ; 
il  en  est  ainsi  enfin  pour  les  meubles  incorporels  dotaux,  si 
avec  la  jurisprudence  on  reconnaît  le  droit  au  mari  d'en  dis- 
poser librement  ;  et  l'hypothèque  qui  garantirait  la  restitu- 


(')  Riom,  IG  juin  1877,  cité  supra. 
{^)  Nîmes,  28  janv.  1879,  cité  supra. 
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tiondu  prix  des  immeubles  dotaux  aliénés,  contrairement  aux 
clauses  du  contrat  de  mariag-e,  ne  daterait  que  du  jour  des 
aliénations.  La  g-arantie  serait  moins  efficace  pour  les  biens 
dont  la  conservation  préoccupe  spécialement  le  législateur. 
Peut-on  accepter  une  pareille  contradiction  ? 

L'objection  serait  fondée,  si  l'hypothèque  légale  était  alors 
la  seule  garantie  de  la  femme.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que 
l'aliénation  consentie  contrairement  aux  stipulations  du  con- 
trat de  mariage  est  entachée  de  nullité.  Le  régime  dotal  est 
un  régime  de  conservation,  non  un  régime  de  transformation. 
La  loi  accorde  à  la  femme  une  action  en  nullité  contre  les 
aliénations  qui  contreviennent  à  la  règle  de  l'inaliénabilité. 
Cela  suffît  pour  atteindre  le  but  que  les  parties  se  proposent 
et  que  la  loi  autorise  à  poursuivre.  Donner  à  la  femme  une 
garantie  qui  facilite  les  transformations  de  la  dot,  n'est-ce  pas 
aller  en  quelque  sorte  contre  la  volonté  certaine  du  législa- 
teur, qui  interdit  la  dénatura tion  de  la  dot  (art.  1553)  ? 

Tels  sont  les  motifs  qui  nous  portent  à  fixer,  en  principe, 
le  rang  de  l'hypothèque  légale  dans  notre  hypothèse  par  la 
date  des  aliénations,  et  à  appliquer  aux  immeubles  dotaux  la 
même  règle  qu'aux  propres  de  la  femme  sous  le  régime  de 
la  communauté  ou  sous  le  régime  sans  communauté. 

Nous  déciderons  donc  notamment  que  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  prend  rang  à  la 
date  de  l'aliénation  des  immeubles  dotaux  : 

1"  Lorsque  l'aliénation  n'était  pas  permise  par  le  contrat 
de  mariage  et  qu'elle  a  eu  lieu  en  dehors  des  cas  où  la  loi 
l'autorise  (')  ; 

2"  Lorsque  l'aliénation  était  permise  par  le  contrat  de 
mariage  soit  purement  et  simplement,  soit  à  charge  de  rem- 
ploi, et  qu'elle  a  été  faite  par  le  mari  du  consentement  de  sa 
femme. 

1490.  Cependant  pour  être  conséquent  avec  notre  prin- 
x;ipe,  nous  admettrons  une  exception  dans  le  cas  où  la  femme 
aura,  par  son  contrat  de  mariage,  conféré  à  son  mari  le  pou- 


(')  V.  aussi  en  ce  sens,  outre  les  autorités  cilées  sur  la  question  de  principe,  Pont, 
11,  n.  770;  Hocliore  et  Pont,  Coiif.  de  mar..  III,  n.  1969. 


iiANG  i)i;s  iiYi'oTiii.yi  i:s  k.nthi;  kli.ks  621 

voir  (le  vcMuIfo  ses  iininciibN^s  dotuiiv  seul  et  sans  sou  con- 
sentement, mais  c\  cliarge  de  remploi.  Dans  cette  hypothèse, 
la  femm(>  ani'a  cei'tainenHMit  hi  faculté  de  poui'suivre  la  nul- 
lité de  l'aliénation,  si  la  condition  du  reni[)loi  n'a  pas  été 
remplie  ;  mais  elle  pourra  aussi,  si  elle  \o.  pi'éfère,  réclanu'r 
la  restitution  du  })rix  touché  par  son  mari.  Cette  créance  est 
garantie  par  l'hypothèque  légale,  (ùette  hypothèque  date  du 
jour  du  mariage.  Car  ce  n'est  pas  à  la  suite  duniî  manifestation 
ultérieure  de  sa  volonté  que  la  femme  est  devenue  créancière 
de  son  mari.  l']lle  avait  al)di<]ué  entre  les  mains  de  celui-ci. 
Il  pouvait  aliéner  seul  et  sans  le  concours  de  sa  femme,  à 
l'époque  et  sous  les  conditions  qu'il  lui  plairait  choisir  ou 
stipuler,  mais  à  charge  de  remploi.  Le  droit  de  la  femnuî 
résulte  directement  du  contrat  de  mariage,  c'est  à  ce  moment 
qu'elle  a  acquis  une  créance  éventuelle  contre  son  mari  [)our 
le  cas  où  usant  du  pouvoir  conféré  par  le  contrat  de  mariage 
il  ne  remplirait  pas  la  condition  imposée;  c'est  de  ce  jour 
que  datera  son  hypothèque  (').  C'est  une  application  pure  et 
simple  des  règles  que  le  code  consacre  dans  notre  opinion. 
1491.  Le  rang-  de  l'hypothèque  légale  qui  garantit  le  paie- 
ment des  dommages-intérêts  dus  par  le  mari  à  raison  des 
fautes  (j[u'il  aurait  commises  dans  l'administration  des  biens 
dotaux  est  facile  à  déterminer  à  l'aide  des  règles  que  nous 
avons  admises.  Alors  même  cjue  le  législateur  n'aurait  pas 
prévu  la  stipulation  du  régime  dotal  ([uoique  les  travaux 
préparatoires  démontrent  le  contraire  (^),  il  n'est  pas  douteux 
qu'elle  date  en  principe  du  jour  du  mariage.  C'est  dans  le 
contrat  de  mariage  que  les  pouvoirs  du  mari  trouvent  leur 
origine,  c'est  au  jour  du  mariage  que  commence  cette  admi- 
nistration. La  femme  ac(|uiert  donc  dès  ce  moment  une 
créance  éventuelle  contre  son  mari.  L'hypothèque  légale  en 
devient  immédiatement  l'accessoire  et  prend  rang  à  cette 
date. 


,';  Aubry  et  Raii,  III,  §  264  ter,  texte  et  note  77,  p.  214 ;  de  Loynes  sur  Tessier, 
Soc.  d'acq.,  2«  éd  .  n.  8,  note  .39;  Tliézard,  n.  227.  —  Req.,  27  juill.  182G,  J.  C., 
vo  Priv.  et  hyp.,  n.  902,  S.,  27.  1.  246.  —  Creiioble,  6  jaiiv.  1831,  J.  G.,  vo  Disp. 
entre  vifs,  n.  1434,  S.,  32.  2.  200. 

;-)  V.  stipra,  II,  n.  1465,  p.  582,  robservalion  du  consul  Cambacércs. 
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Toutefois  il  en  serait  autrement,  si  la  responsabilité  du 
mari  se  trouvait  eng-agée  par  des  fautes  ou  des  négligences 
commises  dans  la  gestion  de  biens  advenus  à  la  femme  pen- 
dant le  mariage  à  titre  de  snccession  ou  de  donation  et  com- 
pris dans  nue  constitution  en  dot  des  biens  à  venir.  L'hypo- 
thèque alors  ne  prendrait  rang  qu'à  l'époque  de  l'ouverture 
des  successions  ou  à  l'époque  où  les  donations  ont  eu  leur 
effet.  Ce  n'est  là  que  l'application  de  principes  déjà  connus. 
11  est  inutile  d'insister  ('). 

1492.  La  loi  n'a  parlé  ni  des  biens  de  la  femme  mariée 
sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens,  ni  des  biens  para- 
phernaux  de  la  femme  mariée  sons  le  régime  dotal.  On  s'ex- 
plique sans  peine  le  silence  du  législateur.  En  principe,  la 
femme  conserve  alors  l'administration  de  ses  biens.  Le  mari 
demeurant  étranger  à  cette  gestion  ne  saurait  encourir  aucune 
responsabilité,  et,  en  l'absence  de  toute  créance,  il  ne  peut  être 
({uestion  d'hypothèque  légale.  Mais  s'il  en  est  ainsi  en  théorie, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  mari  gère  le  patrimoine  de  sa 
femme  soit  en  vertu  d'un  mandat  exprès  ou  tacite,  soit  malgré 
son  opposition.  La  loi  a  prévu  ces  hypothèses  dans  les  art. 
1539,  1577  à  1579.  Le  mari  peut  même  avoir  touché,  en  vertu 
d'un  mandat,  des  sommes  appartenant  à  sa  femme.  Enfin  il 
est,  en  vertu  de  l'art.  1150,  garant  du  défaut  de  remploi  du 
prix  des  biens  de  sa  femme,  lorscpie  la  vente  a  eu  lieu  en  sa 
présence  et  de  son  consentement  ou  lorsque,  la  femme  ayant 
été  autorisée  de  justice,  il  a  concouru  au  contrat,  reçu  le  prix 
.stipulé  ou  profité  des  deniers.  Dans  ces  diverses  hypothèses, 
la  femme  a  une  créance  contre  son  mari  ;  cette  créance  est 
garantie  par  l'hypothèque  légale,  parce  que  toute  créance 
d'une  femme  mariée  contre  son  mari  est  assortie  de  cette 
sûreté. 

Quel  sera  le  rang  de  rhypothècjue  dans  ces  cas  ?  L'inter- 
prétation que  nous  avons  proposée  de  l'art.  2135  rend  facile 
la  solution  de  ces  questions.  Nous  avons  déjà  dit  :  l'hypo- 
thèque légale  prend  date  du  jour  où  le  mari  se  trouve  investi 
des  pouvoirs  dont  l'exercice  peut  engendrer  au  profit  de   la 

(';  Colmet  de  Sunlcrn',  IX,  ri.  105  ùis,  IX. 
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IVmiuuc  un  droit  de  créance  sans  aucune  nianilestalioii  nou- 
velle de  la  volonté  de  celle-ci. 

A|)[)li([Uons  ce  principe  aux  diverses  hyj)othèses.  I^orsrpie 
le  mari  agi!  en  vertu  d'un  mandat  exprès  ou  tacite,  l'iiyjx)- 
tlièque  prend  rang-  du  jour  oîi  ont  coniniencé  les  pouvoirs 
d'administration  du  mari,  par  conséquent  du  jour  du  mariage 
s'il  a  été  donné  par  le  contrat  de  mariage,  sinon  du  jour  du 
mandat  (').  Cependant  si  les  biens  dont  l'administration  a  été 
ainsi  confiée  au  nuiri  étaient  advenus  à  la  femme  par  succes- 
sion ou  par  donation  et  si  ces  événements  étaient  postérieurs 
à  la  date  du  nuuidat,  riiypothèf[ue  légale,  garantie  de  la  res- 
ponsabilité du  mari,  ne  ])rendrait  rang  que  du  jour  de  l'ou- 
verture des  successions  ou  du  jour  où  la  donation  a  eu  son 
eflet.  L'analogie  ([ui  existe  entre  cette  hypothèse  et  celle  qui 
est  directement  prévue  par  la  loi  et  surtout  le  principe  que 
nous  avons  dégagé  de  l'art. 21 3o  nous  déterminentà apporter 
cette  exception  au  principe.  Enfin  si  le  mari  avait  géré  le 
patrimoine  de  sa  femme  sans  mandat  exprès  ou  tacite  de 
celle-ci,  sa  responsabilité  ne  commencerait  que  du  jour  où  il 
aurait  pris  en  mains  cette  administration;  l'hypothèque  lé- 
gale aurait  la  même  date. 

Si  le  mari  s'était  borné  à  recevoir  des  sommes  parapher- 
nales,  sans  qu'il  y  eût  mandat  antérieur,  l'hypothèque  date- 
rait du  jour  du  jîaiement  (-). 

S'il  s'agit  de  dettes  contractées  par  la  femme  dans  l'intérêt 

;•)  Pont,  II,  n.  772;  Hodière  el  Ponl,  ('on Irai  de  nuiriage,  III,  n.  2029;  Aubry 
ol  Rau,  III,  §  264  1er.  texte  et  note  78,  p.  2i5:  de  Loynes  sur  Tessier,  Soc.  d'ac- 
(ji/èls,  2"  édit.,  n.  8,  note  il;  Tliézard,  n.  228;  Giiillouard,  II,  n.  850.  — Civ.  cass., 
i  lévr.  1868,  D.,  68.  1.  57,  S.,  68.  1.  113.  —  Gpr.Colmet  de  Santerre,lX,n.l056/s, 
XII  et  XIII.  Cet  auteur  n'admet  celle  solution  que  pour  le  cas  où  le  mari  a  agi  en 
vertu  d'un  mandat  exprès.  D'après  lui,  le  rang  de  l'hypothèque  serait  déterminé 
])ar  la  date  des  recouvrements  lors(|ne  le  mandat  est  tacite  el  lorsque  le  mari  a 
agi  sans  mandat.  Nous  croyons  au  contraire  que  le  mandat  tacite  doit  produire 
les  mêmes  eflets  que  le  mandai  exprès.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Grenier,  I, 
n.  232;  Troplong,  II,  n.  590.  Ces  auteurs  ne  font  dater  l'hypothèque  dans  tous  les 
cas  que  du  jour  des  recouvrements.  —  V.  aussi  Baudry-Lancantinerie,  Pr.  de  dr. 
cio.,  G'  édit.,  II,  n.  16.''>7. 

(•-)  Montpellier,  20  juin  1891  et  sur  pourvoi  Heq.,  lef  mai  1893,  D.,  94.  1.  57,  S., 
9i.  1.  281.  —  Aubry  et  Rau,  III,  §  261 1er,  p.  245;  de.  Loynes  sur  Tessier,  Soc. 
d'acquêts,  2»  édit.,  n.  8.  note  4;  Thézard,  n.  228;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  105 
hls,  XIII;  Guillouard,  II,  n.852. 
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de  son  mari,  si,  par  exemple,  elle  a  cautionné  un  engage- 
ment de  celui-ci,  l'iiypotlièque  datera  du  jour  de  l'obligation. 
C'est  une  application  pure  et  simple  de  la  seconde  des  règles 
que  nous  avons  trouvées  dans  l'art.  2135  ('). 

Enfin  si  la  responsabilité  du  mari  est  engagée  à  la  suite  de 
Taliénation  d'un  bien  paraphernal  de  la  femme,  l'hypothèque 
prendra  rang  du  jour  où  s'est  produit  le  fait  générateur  de 
l'obligation  suivant  les  règles  que  nous  avons  indiquées  (^). 

1493.  Nous  avons  vu  que  les  frais  auxquels  le  mari  serait 
condamné  sur  une  demande  en  séparation  de  biens,  en  sépa- 
ration d(i  corps  ou  en  divorce  ('')  formée  par  la  femme  sont 
garantis  par  l'hypothèque  légale.  11  faut  maintenant  déter- 
miner le  rang  de  cette  hypothèque.  La  question  ne  nous 
paraît  pas  comporter  une  solution  absolue  et  nous  croyons 
([u'il  est  nécessaire  de  distinguer  entre  ces  diverses  hypo- 
thèses. 

Parlons  d'abord  des  frais  de  l'instance  en  séparation  de 
inens.  La  demande  a  été  formée  ])our  conserver  la  dot  et 
assurer  le  recouvrement  de  Ions  les  droits  que  la  femme 
])ouvait  avoir  à  exercer  contre  son  mari.  11  ne  se  présentera, 
croyons-nous,  aucune  difficulté,  si  les  droits  de  la  femme  à 
raison  de  leur  nature  sont  garantis  par  l'hypothèque  légale 
à  une  date  unique.  Il  est  évident  que  les  dépens  de  l'instance 
sont  l'accessoire  de  cette  créance,  ils  participent  des  avan- 
tages qui  y  sont  attachés,  Accpsxoriuni  scçitUtir  princi/ja/f. 
La  femme  sera  coUoquée  au  même  rang  pour  sa  créance 
contre  son  mari  et  pour  les  frais  de  l'instance.  Il  en  sera 
ainsi  si  la  femme  n'a  pas  d'autre  créance  contre  son  mari  que 
celle  résultant  de  son  apport  dotal,  si  pendant  le   mariage 


(',,  Aubry  et  Raii,  III,  §  2Gi  1er,  p.  245. 

(8)  Ponl,  II,  n.  773;  Rodière  et  Pont,  Vont,  de  mai:.  III.  n.  2027;  Aubry  et  Hnii. 
111,  §  264  1er,  texte  et  note  79,  p.  245;  de  Loyiies  sur  Tessier,  Soc.  d'acqiie'Ls, 
2"  édit.,  n.  8,  note  42;  Thézard,  n.  228;  Colmel  de  Sanlerre,  IX,  n.  105  bis,  XIV; 
C.uillouard,  II,  n.  851. —  Toulouse,  7  avril  1829,  S.,  30.  2.  31.  —  Montpellier, 
13  déc.  1833,  S.,  34.  2.  359.  -  Civ.  cass.,  27  avril  1852,  D.,  52.  1.  162,  S.,  52.  1. 
401  el  sur  renvoi  Paris,  7  mai  1853,  U.,  54.  5.  426,  S.,  53.  2.  351.  —  Trib.  dAix, 
23  mars  1867  et  Aix,  17  août  1867  joints  à  Civ.  cass.,  21  avril  1869,  D.,  69.  1.  407, 
S.,  69.  1.  350  et  sur  renvoi  (Jrenoble,  23  nov.  1870,  D.,  71.  2,  173,  S.,  71.  2.  12. 

(=•)  V.  .sicpra,  II,  fi.  981  et  996, 
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elle  n'a  recueilli  aucune  succession,  reçu  aucune  donation, 
contracté  aucune  ohlii^atiou  dans  Tintérèt  de  son  mari  ni 
aliéné  aucun  de  ses  propres.  Elle  sera  collo([uée  à  la  date  de 
la  célébration  du  mariage  [)our  les  dépens  de  l'instance  en 
séparation  de  biens.  Le  même  ])rincipe  s'appliquera  si  la 
l'cnime,  qui  n'avait  pas  de  dot,  a  recueilli  des  successions  ou 
reçu  des  donations,  si  ses  créances  contre  son  mari  résultent 
des  obligations  par  elle  contractées  dans  l'intérêt  de  celui-ci 
ou  de  l'aliénation  de  ses  biens  personnels.  Elle  aura  rang  de 
ce  chef  à  la  date  des  successions,  donations,  obligations  ou 
aliénations. 

Mais  les  difficultés  commencent  si  la  femme  a  plusieurs 
créances  contre  son  mari,  et  si  l'hypothèque  qui  garantit  ces 
diverses  créances  a  un  rang  diti'érent  pour  chacune  d'elles.  Il 
semble  difficile  d'attribuer  un  rang  unique  à  la  créance  des 
frais  de  séparation.  Ils  ont  été  exposés  dans  l'intérêt  commun 
de  tous  ces  droits.  L'é([uité  parait  comniand<'r  do  les  répartir 
entre  les  créances  de  la  femme  et  de  les  faire  participer  «au 
rang-  qui  appartient  à  l'hypothèque  pour  chacune  d'elles  (^). 

Quelque  juste  qu'elle  paraisse  et  quelque  séduisante 
qu'elle  soit,  cette  solution  nous  inspire  des  doutes.  Nous 
remarquons  tout  d'abord  que  la  séparation  de  biens  n'a  pas 
pour  but  unique,  n'a  même  pas  pour  but  principal  de  per- 
mettre à  la  femme  d'obtenir  le  paiement  immédiat  de  ses 
créances  contre  son  mari;  elle  a  été  organisée  pour  sous- 
traire le  patrimoine  de  la  femme  ù  l'administration  du  mari. 
Elle  n'intéresse  donc  pas  seulement  les  droits  de  créance  de 
la  femme  contre  son  mari  ;  elle  intéresse  tous  les  capitaux 
dotaux,  les  capitaux  immobiliers  au  môme  titre  (jue  les  capi- 
taux mobiliers.  Si  donc  il  est  nécessaire  de  procéder  à  une  ré- 
partition des  frais  de  la  demande,  cette  répartition  doit,  pour 
satisfaire  pleinement  l'équité,  s'opérer  sur  tonte  la  dot  sans 
distinction.  Il  est  inutile  d'insister  pouren  faire  ressortirla  difiî- 
culté.  D'un  autre  côté,  cette  répartition  peut  avoir  pour  résultat 

(M  Labbé,  Note  dans  S.,  75.  2.  257;  Colinel  de  Sanlerre,  IX,  n.   105   A/.s,  XV; 

Guillouard,  H,  n.  855.  —  Grenoble,  G  juillet  1882,  D.,  83.  2.  80,  S.,  Si.  2.  209.  — 

Toulouse,  30  décembre  1891,  D.,  92.  2.  95.—  Rapp.  Civ.  cass.,  4  lévrier  1868,  D., 

68. 1.  57,  S.,  G8.  1. 113.  —  Civ.  cass.,  10  février  1892,  D,,  92.  1.  118,  S.,  92.  1.  181. 

Pnivu.  ET  iiYP.  —  2e  éd.,  II.  40 
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de  laisser  à  la  charge  de  la  femme  une  partie  des  dépens  de 
l'instance,  si  certaines  de  ses  créances  sont  primées  par 
d'autres  créanciers  hypothécaires  du  mari  cjui  absorbent  le 
prix  de  ses  immeubles.  La  femme  ne  recouvrera  donc  alors 
qu'une  partie  des  dépens  de  l'instance.  Ce  résultat  blesse 
la  justice.  Car  si  elle  n'avait  eu  contre  son  mari  qu'une  seule 
créance,  celle  pour  laquelle  elle  est  coUoquée  au  premier 
rang,  elle  aurait  obtenu  eu  même  temps  et  au  même  rang  le 
paiement  de  tous  ces  dépens.  On  ne  voit  pas  pourquoi  la 
circonstance  ({u'elle  a  plusieurs  créances  contre  son  mari 
rendrait  sa  situation  moins  favorable.  La  multiplicité  de  ces 
créances  n'augmente  pas  en  effet  les  frais  de  l'instance.  Enfin 
cette  répartition  traite  en  quelque  sorte  les  frais  de  l'ins- 
tance en  séparation  de  biens  comme  l'action  en  réparation  du 
préjudice  causé  par  la  mauvaise  admhiistration  du  mari.  Or, 
tel  n'est  pas  le  caractère  de  la  demande  en  séparation  de 
biens.  Elle  n'a  pas  pour  but  la  réparation  d'un  préjudice 
déjà  souffert;  elle  est  au  contraire  instituée  pour  prévenir 
tout  préjudice  ultérieur.  C'est  pourquoi  nous  serions  portés  à 
attribuer  à  cette  créance  un  rang  unique. 

Mais  comment  le  déterminer?  On  a  proposé  de  fixer  dans  ce 
cas  le  rang  de  l'hypothèque  par  la  date  soit  de  la  demande  ('), 
soit  du  jugement  de  séparation.  Nous  ne  saurions  accepter 
cette  solution  (-).  Elle  serait  exacte  s'il  s'agissait  d'une  créance 
nouvelle  de  la  femme  et  si  cette  créance  devait  sa  naissance 
à  une  manifestation  actuelle  de  sa  volonté.  Or  il  n'en  est  pas 
ainsi;  la  séparation  de  biens  est  la  sanction  des  engagements 
pris  par  le  mari  dans  le  contrat  de  mariage  d'administrer  le 
patrimoine  de  la  femme  en  bon  père  de  famille.  La  créance 
des  dépens  se  rattache  à  cette  obligation  ;  elle  en  est  l'acces- 
soire ;  elle  nait  par  le  fait  du  mari  qui  n'apporte  pas  à  son 
administration  tous  les  soins  qu'on  devait  attendre  de  lui. 
Elle  doit  avoir  en  conséquence  le  même  rang  que  la  créance 
de  la  dot  ou  des  conventions  matrimoniales;  d'après  ce  que 
nous  avons  dit,  cette  collocation  aura  lieu  pour  le  montant 

(')  Ghambéry,  !«'■  mai  1874,  D.  (sous  Req.,  3  fév.  1875),  75.  i.  486,  S.,  75.  2.  257. 
(-)  V.  dans  le  même  sens  Giv.  cass.,  14  fév.  18G8,  et  Civ.  cass.,  10  février  1892, 
cités  supra. 
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intégi'al  de  cette  créance.  Cependant  si  la  femme  n'avait  rien 
a[)[)<)rté  en  dot,  si  tous  ses  droits  résultaient  de  successions 
échues  ou  de  donations  faites  pendant  le  mariage,  les  frais 
de  l'instance  en  séparation  de  biens  ne  seraient  colloques 
qu  cl  ces  dates. 

1494.  Les  frais  de  la  demande  en  séparation  de  corps  for- 
mée par  la  femme  n'ont  manifestement  pas  le  même  carac- 
tère, qnoiiju'on  ait  prétendu  le  contraire  (').  Ils  n'ont  pas  été 
faits  dans  le  hut  de  conserver  la  dot.  L'objet  de  la  demande 
est  de  mettre  un  terme  à  l'obligation  de  cohabiter.  La  sépa- 
ration de  biens  est  une  conséquence  de  la  séparation  de  corps, 
mais  elle  n'en  est  qu'une  conséquence  accessoire  et  néces- 
saire ;  elle  n'est  pas  l'objet  de  la  demande  (-). 

Dès  lors,  il  est  impossible  de  soutenir  que  les  dépens  de 
l'instajice  auxquels  le  mari  est  condamné  envers  la  femme, 
sont  l'accessoire  des  créances  de  celle-ci  et  doivent  être  ré- 
partis c^),  comme  on  l'a  prétendu  dans  le  cas  de  séparation  de 
biens.  11  est  donc  certain  que  ces  dépens  forment  une  créance 
unique,  dont  il  nous  faut  maintenant  déterminer  le  rang". 

Or,  les  principes  que  nous  avons  établis  nous  donnent  faci- 
lement la  solution  de  ce  problème.  La  créance  de  la  femme 
a  sa  cause  dans  la  conduite  du  mari  qui  l'a  mise  dans  la 
nécessité  de  recourir  à  la  séparation  de  corps;  elle  n'a  donc 
pas  pour  origine  une  manifestation  nouvelle  de  la  volonté  de 
la  femme;  l'hypothèque  qui  la  garantit  prendra  rang  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage.  On  peut  ajouter  :  Le  droit  de 
demander  la  séparation  de  corps  est  la  sanction  des  engage- 
ments pris  devant  l'officier  de  l'état  civil.  L'exécution  de  ces 
engagements,  en  tant  qu'ils  donnent  naissance  à  une  créance 
de  somme  d'argent,  doit  être  garantie  de  la  même  manière 
que  l'exécution  des  engagements  qui  résultent  du  contrat 
passé  devant  notaire.  Donc  l'hypothèque  légale  prendra  rang* 
au  jour  même  de  la  célébration  du  mariage  (*). 


(")  V.  Paris,  28  juillet  1853,  D.,  55.  2.  64,  S.,  54.  2.  303. 
C^)  V.  supra,  II,  n.  981. 

(3)  V.  cep.  en  ce  sens  Paris,  28  juillet  1853,  D.,  55.  2.  64.  S.,  54.  2.  303. 
(')  Colmet  de  iSanterre,  IX,  n.  ICS  bis,  XVI;  Guillouard,  II,  n.  856.  —  Giv.  cas?.. 
^5  juin  1895,  D.,  97.  1.  553  et  la  Noie  de  M.  Léon  Michel,  S.,  95.  1.  348. 
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1495.  Les  mêmes  considérations  nous  déterminent  à  fixer 
au  jour  de  la  céléljration  du  mariage  le  rang  de  l'hypothèque 
légale  qui  garantit  le  paiement  des  frais  de  Tinstance  dans 
laquelle  la  femme  a  fait  prononcer  le  divorce  à  son  profit. 
Dans  notre  théorie  ces  frais  sont  une  créance  née  en  vertu 
du  mariage  sans  aucune  manifestation  nouvelle  de  volonté 
de  la  femme.  11  n'a  pas  dépendu  de  celle-ci  de  devenir  ou  de 
ne  pas  devenir  créancière  de  son  mari  ;  la  conduite  de  ce 
dernier  l'a  obligée  de  demander  le  divorce,  institué  par  la 
loi  pour  mettre  un  ternie  à  la  violation  de  ses  droits.  Du 
reste,  ils  sont  l'accessoire  des  engagements  contractés  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage.  L'hypothèque  légale 
qui  garantit  cette  créance  éventuelle  doit  prendre  rang  à  la 
date  de  cette  célébration  ('). 

Nous  ne  saurions  donc  accepter  la  théorie  que  nous  ren- 
controns dans  les  motifs  d'un  jugement  du  tribunal  civil  de 
Nontron  confirmé  sur  appel  (-),  qui  fixe  le  rang  de  l'hypo- 
thèque au  premier  acte  de  l'instance  en  divorce.  Le  jugement 
reconnaît  que  la  créance  ne  naît  pas  seulement  au  moment  de 
la  condamnation  (^);  elle  a  une  cause  antérieure,  lejugecroitla 
trouver  dans  la  demande  ;  n'est-ce  pas  une  erreur?  La  demande 
n'est  que  l'exercice  d'un  droit  préexistant.  Par  conséquent,  la 
créance  des  frais  qui  est  l'accessoire  du  jugement  de  divorce 
remonte  plus  haut  dans  le  passé;  elle  se  rattache  au  mariage 
lui-même  par  lequel  le  mari  a  pris  l'engagement  de  bien 
traiter  sa  femme.  La  créance  est  donc  née  au  moment  même 
de  cette  célébration  quoique  d'une  manière  éventuelle,  elle 
est  indépendante  de  toute  manifestation  ultérieure  de  la 
volonté  de  la  femme  ;  le  rang  de  l'hypothèque  est  ainsi  déter- 
miné. 

1496.  Il  nous  reste  à  parler  de  la  pension  alimentaire  qui 
serait  allouée  à  la  femme  séparée  de  corps,  soit  par  le  juge- 
ment qui  prononce  la  séparation,  soit  par  un  jugement  posté- 

(')  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  105  /)!s,  XVI;  Guillouard,  II,  n.  856. 

{-)  Bordeaux,  22  mars  1889,  D.,  89.  2.  280,  S.,  90.  2.  52.  La  cour  d'appel  na  pas 
slatué  sur  le  ranf^  de  rhypollièque  dans  ce  cas. 

(^)  V.  cep.  en  ce  sens  Trib.  civ.  Seine,  28  nov.  1891,  cilé  J.  ('-.  Siippl.,  v»  l'riv. 
et  hyp.,  n.  499. 
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l'iour  (art.  21*2).  Nous  avons  décidé  ('),([uc  cette  pension  était 
garantie  par  l'iiypothèque  légale.  Quel  est  le  rang-  de  cette 
liypotliè(pie? 

La  solution  nous  parait  certaine,  quelqu'interprétation  ([ue 
l'on  donne  A  l'art.  21ti').  Dans  toutes  leso[)inions,  rhypothè([ue 
pr<Midi'a  rang  du  jour  de  la  célébration  du  mariage.  Si  l'on 
décide  ([uele  rang  de  l'iiypothècpie  légale  est  déterminé  par  la 
date  du  mariage,  à  moins  d'une  exception  écrite  dans  la  loi,  il 
suftira  d'invo([uer  le  silence  de  l'art.  2135  pour  justifier  cette 
solution.  Si  l'on  décide  que  l'hypothècpie  date  du  jour  de  la 
naissance  de  la  créance,  la  môme  solution  s'impose;  car  la 
créance  de  la  femme  a  son  origine  dans  le  mariage.  Si  l'on 
admet  qu'elle  date  du  jour  où  a  commencé  la  responsabilité 
du  mari,  on  peut  dire  que,  le  mari  ayant  contracté  par  le  ma- 
riage l'oljbgation  de  subvenir  aux  dépenses  de  la  femme,  sa 
responsabilité  date  de  la  même  époque,  et  par  suite  l'hypothè- 
que. Si  l'on  veut  résoudre  cette  question  par  voie  d'analogie, 
on  dira  également  que  les  obligations  contractées  devant  l'offi- 
cier de  l'état  civil  doivent  être  assorties  des  mêmes  garanties 
que  celles  qui  résultent  du  contrat  de  mariage  passé  devant 
le  notaire,  et  que  cette  créance,  comme  la  créance  de  la  dot, 
jouit  du  bénéfice  de  l'hypothèque  à  la  date  du  mariage.  Enfin 
dans  la  théorie  ([ue  nous  avons  proposée  il  est  également 
facile  de  justifier  cette  solution.  La  créance  de  la  femme  ne 
résulte  pas  d'une  manifestation  de  sa  volonté  postérieure  à  la 
célébration  du  mariage  ;  donc  l'hypothèque  légale  prend  rang 
à  la  date  de  cette  célébration.  Le  jugement  de  condamnation 
ne  crée  pas  l'obligation,  il  en  liquide  le  montant  le  jour  où  la 
cessation  de  la  vie  commune  met  un  terme  à  son  acquitte- 
ment en  nature  par  la  contribution  proportionnelle  des  deux 
époux  aux  charges  du  ménage.  La  séparation  de  corps  a  seu- 
lement changé  le  mode  d'exécution  de  l'oblig-ation;  elle  ne 
modifie  pas  le  droit  qui  est  préexistant  et  continue  de  trouver 
sa  cause  dans  le  mariage;  le  rang  de  l'hypothèque  est  ainsi 
déterminé  (^). 

(')  V.  siipm,  II,  n.  981. 

(')  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  105  bis,  XVI;  de  Loynes,  Note  dans  D.,  94.  2. 
25.  —  Montpellier,  16  nov.  1889,  D.,  90.  2.  171,  S.  (sous  Req.,  5  janvier  1891),  91. 
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1497.  L'identité  de  motifs  nous  porte  à  appliquer  la  même 
solution  à  l'hypothèque  légale  qui  garantit  le  paiement  de  la 
pension  alimentaire  allouée  en  vertu  de  l'art.  301  à  la  femme 
qui  a  obtenu  le  divorce.  Cette  créance  est  née  du  mariage, 
son  existence  est  indépendante  de  toute  manifestation  ulté- 
rieure de  la  volonté  de  la  femme  ;  le  rang  d(;  l'hypothèque  se 
trouve  ainsi  fixé  par  la  date  de  la  célél)ration  du  mariage  ('). 

1498.  Observation.  La  partie  finale  de  l'art.  2135  con- 
tient une  application  du  principe  de  la  non  rétroactivité  des 
lois  (art.  2),  sur  laquelle  nous  n'insisterons  pas,  parce  qu'elle 
ne  présente  plus  guère  d "intérêt  pratique,  à  raison  de  son 
caractère  transitoire.  «  Dans  aucun  cas,  la  disposition  du 
^1  présent  article  ne  pourra  préj udicier  aux  droits  acquis  à  des 
»  tiers  avant  la  publication  du  présent  titre  ».  On  sait  que, 
d'après  la  législation  en  vigueur  à  l'époque  de  la  promulga- 
tion du  code  civil  (Loi  du  11  brumaire  de  l'an  VII,  art.  3), 
l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées  n'était  opposable 
aux  tiers  qu'à  la  condition  d'être  inscrite.  Eh  bien  !  les  droits 
acquis  sous  l'empire  de  cette  législation  à  des  tiers,  parexem- 
ple  à  des  créanciers  hypothécaires  du  mari  qui  avaient  fait 
régulièrement  inscrire  leurs  hypothèques  à  une  époque  où 
celle  de  la  femme  n'était  pas  encore  inscrite,  n'ont  pas  été 
ébranlés  par  la  nouvelle  législation,  qui  déclare  l'hypothè- 
que des  femmes  mariées  opposable  aux  tiers  indépendam- 
ment de  toute  inscription.  Mais  la  femme  a  pu  invoquer  la 
dispense  d'inscription  résultant  de  l'art.  2135,  à  dater  du 
jour  où  le  titre  Des  Privilèges  et  hypothèques  a  pu  être  ramené 
à  exécution.  On  exprime  ordinairement  cette  idée  en  disant 
que  la  promulgation  du  titre  Des  Privilèges  et  hypothèques  a 
valu  inscription  au  profit  des  femmes  mariées  dont  l'hypo- 
thèque n'était  pas  encore  inscrite.  Cette  formule  n'est  pas  à 
l'abri  de  la  critique. 


1.  146.  —  Dijon,  16  juin  1893,  D.,  94.  2.  25.  —  Civ.  cass.,  25  juin  1895,  D.,  97.  1. 
553  et  la  noie  de  M.  Léon  Michel,  S.,  95.  1.  348.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Trib. 
civ.  Marseille,  23  juillet  1897,  Gaz.  des  Trib.,  10  octobre  1897,  qui  en  fixe  le  rangà 
la  date  du  jugement  de  séparation  dans  une  espèce  où  la  pension  alimentaire  avait 
été  allouée  à  la  femme  par  le  jugement  même  prononçant  la  séparation. 
{')  Cpr.  de  Loynes,  Note  dans  D.,  94.  2.  25. 
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N»  3.  Modifications  apportées  à  l'art.  2135  par  la  loi  sur  la 
transcription. 

1499.  La  dispense  d'inscription,  accordée  aux  mineurs,  in- 
terdits et  femmes  mariées  ù  raison  de  leur  hypothèque  légale 
devait  rationnelhMiient  cesser  avec  sa  cause,  c'est-à-dire  avec 
l'incapacité  du  créancier.  C'est  ce  qu'avait  parfaitement  com- 
pris le  rédacteur  de  ledit  de  mars  1673. 

En  rompant  avec  les  principes  de  la  loi  de  brumaire,  en 
dispensant  de  publicité  les  hypothèques  légales  du  mineur, 
de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée,  dont  la  loi  de  l'an  VIÏ 
subordonnait  l'efficacité  et  le  rang  à  la  condition  dune  ins- 
cription, les  rédacteurs  du  code  auraient  dû  s'inspirer  des 
régies  de  l'édit  de  1673.  Us  ne  l'avaient  pas  fait,  ou  du  moins, 
si  telle  avait  été  leur  intention  (ce  qui  est  très  douteux),  ils 
avaient  omis  de  l'exprimer;  et,  comme  Fart.  2135  formule  la 
dispense  d'inscription  dans  des  termes  absolus,  on  en  avait 
conclu  qu'elle  devait  subsister  indéfiniment,  par  conséquent 
même  après  la  cessation  de  sa  cause,  c'est-à-dire  de  l'incapa- 
cité du  créancier  ou  de  son  état  de  dépendance. 

La  jurisprudence  se  prononçait  en  ce  sens  (')  et  le  conseil 
d'Etat  confirma  cette  interprétation  par  son  avis  du  8  mai 
1812,  aux  termes  duquel  «  il  n'y  a  pas  nécessité  de  fixer  un 
»  délai  particulier  aux  femmes  après  la  mort  de  leurs  maris 
»  et  aux  mineurs  devenus  majeurs  ou  à  leurs  représentants 
»  pour  prendre  inscription  ».  On  considérait  la  dispense 
d'inscription  non  pas  comme  un  privilège  attaché  à  la  qualité 
du  créancier,  mais  comme  un  droit  inhérent  à  la  nature  de  la 
créance.  Cet  aperçu  est  manifestement  contraire  à  la  réalité 
des  choses.  L'hypothèque  légale  est,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  une  sûreté  attachée  à  la  qualité  du  créancier,  et  non 
à  la  nature  ou  à  la  qualité  de  la  créance.  C'est  ainsi  quelle 
se  distingue  des  privilèges  (^).  Or  la  dispense  d'inscription 
est  un  accessoire  ou  un  complément  de  l'hypothèque  légale 


(')  Turin,  10  janv.  1812,  S.,  12.  2.  448.  —  Nîmes,  5  mai  1812,  S.,  12.  2.  449.  — 
Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v /nsc.  /;,'//».,§  3,  n.  5. —  V.  cep.  en  sens  contraire 
Agen,  8  mai  1810,  S.,  11.  2.  167. 

(^)  Supra,  I,  n.  300,  et  II,  n.  963. 
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accordée  à  ces  incapables.  Elle  participe  donc  de  sa  nature  et 
est  en  réalité  motivée  par  la  qualité  ou  la  condition  du  créan- 
cier. Le  changement  que  la  majorité,  la  séparation,  le  veuvage 
apportent  dans  la  condition  de  la  personne  devait  logiquement 
exercer  son  influence  sur  la  dispense  d'inscription.  Les  rédac- 
teurs du  code  ne  Font  pas  admis;  le  silence  de  la  loi  suffit  à 
le  prouver.  Il  aurait  fallu  déterminer  un  délai  dans  lequel 
l'inscription  aurait  dû  être  prise;  le  législateur  avait  seul  le 
droit  de  le  faire;  le  conseil  d'Etat  n'en  avait  pas  le  pouvoir. 

Cette  solution  imposée  par  les  textes  était  sévèrement  criti- 
quée. On  reprochait  justement  au  législateur  d'avoir  exagéré 
la  protection  due  aux  incapables  et  d'avoir  sacrifié  le  crédit 
public.  A  la  rigueur,  on  peut  admettre  que  la  notoriété  suffit 
pour  avertir  les  tiers  de  l'existence  de  la  tutelle  ou  du  mariage 
et  par  suite  de  l'existence  de  l'hypothèque  légale.  Mais  il 
n'en  est  plus  de  même  lorsque  le  mineur  est  devenu  majeur, 
lorsque  la  femme  est  devenue  veuve.  D'une  manière  plus 
générale,  la  cessation  de  l'incapacité  met  un  terme  à  la  mis- 
sion de  protection  dont  le  législateur  s'est  chargé;  elle  devrait 
également  mettre  un  terme  à  la  dispense  d'inscription  qui 
n'est  qu'un  moyen  d'accomplir  cette  mission. 

1500.  Le  législateur  profita  de  l'occasion  que  lui  offrait  la 
loi  sur  la  transcription  en  matière  hypothécaire  pour  faire 
droit  à  ces  justes  critiques.  L'art.  8de  la  loi  du  23  mars  1855 
dispose  :  «  Si  la  veuve,  le  mineur  devenu  majeur,  l'interdit 
»  relevé  de  ï interdiction,  leurs,  Jiéritiers  ou  ayants  cause, 
»  n'ont  pas  pris  inscription  dans  Vannée  qui  suit  la  dissolu- 
»  tion  du  mariage  ou  la  cessation  de  la  tutelle,  leur  hypo- 
»  thèque  ne  date,  à  V égard  des  tiers,  que  du  jour  des  inscrip- 
»  tions  prises  ultérieurement  »  ('). 

La  rédaction  de  cet  article  laisse  beaucoup  à  désirei*  ;  les 
controverses  auxquelles  il  a  donné  naissance  et  que  nous 
allons  aborder  en  sont  la  preuve  éclatante. 

Les  règles  de  l'édit  de  1673  se  rattachaient  à  une  idée  très 
simple.  La  dispense  de  publicité  se  justifiait,  aux  yeux  de 
l'auteur  de  l'édit,   parce   que  l'administration  des  biens   de 

(')  Mojuaco,  C.  civ.,  arl.  1978.  —  Valais,  C.  cw.,  arl.  1871-1872. 
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rincapahl(>  ap|)iii'((Miait  à  c(4iii-là  môinc  eoiili'c  lc(]uel  l'oppo- 
sition éhiit  dirigée.  Le  législatoiu'  ci'aii;iiait  ([u'il  ne  sacri- 
fiât ses  (levoii's  (radniinisti'ateui'  h  l'intéi-èf  personnel  du 
propriétair(\  l'^n  consé([uence,  la  disj)ens(>  était  limitée  au 
tein[)s  pendant  l(M[U(d  l'incapable  était  pi'ivé  de  l'adminis- 
tration de  son  j)atrimoine.  Ainsi  en  était-il  notamment  pour 
la  femme  mariée.  Dès  (ju'eile  était  séparée  soit  de  biens,  soit 
de  corps  et  de  biens,  elle  recouvrait  l'administration  de  son 
patrimoine  ;  elle  pouvait  et  devait  veiller  à  la  conservation  de 
ses  biens.  La  dis[)ense  à  elle  accordée  cessait  d'avoir  sa  rai- 
son d'être.  Un  suivait  le  droit  commun;  rhyj)othèque  devait 
être  rendue  ])ubli([ue  dans  le  délai  iixé  par  la  Un.  A  forliori 
en  était-il  de  même  lorsque  le  mariage  était  dissous  par  le 
prédécès  du  mari.  La  même  règle  sendjle  bien  avoir  été 
appliquée  au  mineur.  Sans  doute  l'édit  de  1673  n'impose 
cette  obligation  qu'aux  mineurs  devenus  majeurs,  et  ne  pré- 
voit Ibrmellement  que  le  cas  où  la  tutelle  cesse  par  la  majorité 
du  pu[)ille;  mais  la  raison  devait  conduire  â  étendre,  par 
analogie,  cette  règle  au  cas  où  la  tutelle  prend  lin  par  la  mort 
du  mineur.  Il  aurait  peut-être  été  logique  de  conclure  que, 
l'émancipation  mettant  aussi  un  terme  à  la  tutelle,  le  mineur 
émancipé  devait  être  assimilé  au  mineur  devenu  majeur.  Nous 
croyons  cependant  que  telle  n'était  pas  la  solution  consacrée 
par  l'édit.  La  capacité  qu'acquiert  le  mineur  émancipé  n'est, 
même  en  ce  qui  concerne  l'administi-ation,  qu'une  capacité 
restreinte;  dans  nondjre  de  cas  il  a  besoin  de  l'assistance  de 
son  curateur,  f[ui  ordinairement  sera  son  ancien  tuteur.  Dès 
lors,  il  se  trouve  en  fait  dans  un  état  sinon  de  dépendance, 
du  moins  de  sul)ordination  ({ui  le  met  dans  l'impossibilité 
morale  de  prendre  les  mesures  conservatoires  de  ses  droits. 
1501.  La  loi  de  1855  se  justifie  par  des  considérations  ana- 
logues. Moins  prévoyante  ([ue  l'édit  de  1673,  elle  n'impose 
pas  à  la  femme  séparée  l'obligation  de  prendre  inscription 
dans  un  certain  délai.  Il  ne  suffit  pas  de  dire  aujourd'hui 
que  la  dispense  d'inscription  est  limitée  au  temps  pendant 
lequel  l'incapable  est  privé  de  l'administration  de  son  pa- 
trimoine. Il  ne  faut  donc  pas  affirmer,  comme  on  est  tenté 
de  le  faire,  qu'elle  a  la  même  durée  que  l'incapacité.  L'ex- 
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posé  des  motifs  de  la  loi  de  1835  semblerait  cependant  jus- 
tifier cette  explication.  On  y  lit  en  effet  le  passage  suivant  : 
«  Cette  grande  faveur  (la  dispense  d'inscription)  sera  main- 
»  tenue  tant  que  sera  maintenue  sa  raison  d'être  ;  tant  que  la 
»  femme  est  dans  la  dépendance  du  mari,  dont  l'intérêt  est 
»  contraire  au  sien,  tant  que  le  mineur  est  sous  l'autorité 
»  d'un  tuteur  disposé  à  se  défendre  contre  toute  inscription 
»  si  elle  était  nécessaire,  la  loi  supplée  par  une  protection 
»  peut  être  exorbitante,  à  la  résistance  du  mari  ou  du  tuteur. 
»  Mais  quand  la  capacité  d'action  sera  venue  à  l'un  et  à  l'au- 
»  tre,  le  besoin  de  la  publicité  reprendra  tous  ses  droits,  et 
»  il  ne  peut  pkis  être  question  que  d'accorder  un  délai  pour 
»  remplir  la  formalité  prescrite  par  la  loi  commune  ».  Ces 
motifs  ne  nous  paraissent  pas  répondre  exactement  au  texte 
de  la  loi  ;  ils  ne  l'embrassent  pas  dans  toute  son  étendue  ;  et 
nous  croyons  que  le  législateur  de  1855  a  obéi  à  une  inspira- 
tion plus  profonde. 

La  dispense  d'inscription  accordée  à  certains  incapables  se 
justifie  par  l'impossibilité  morale  dans  laquelle  ils  se  trou- 
vent de  prendre  inscription  pour  la  conservation  des  sûretés 
à  eux  accordées  par  la  loi.  Cette  inipossibiUté  morale  expli- 
que pourquoi  le  législateur  leur  attribue  ces  garanties  en 
l'absence  de  toute  stipulation  ;  elle  est  aussi  le  motif  pour 
lequel  leur  liypothèque  produit  ses  effets  indépendamment 
de  toute  pubbcité.  Dès  lors  ce  privilège  doit  avoir  la  même 
durée  que  cette  impossibilité  morale.  Tel  nous  paraît  avoir 
été  le  motif  déterminant  des  auteurs  de  la  loi  de  1855;  nous 
l'exposons  de  suite;  il  nous  aidera  à  donner  la  solution  des 
questions  que  soulève  le  texte. 

1502.  La  loi  accorde  un  délai  d'un  an  pour  faire  inscrire 
l'hypotlièfjue  légale  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme 
mariée.  Remarquons  (pie  la  loi  dit  dansi  ramue.  Par  consé- 
quent, le  jour  qui  sert  de  point  de  départ  n'est  pas  compris 
dans  le  délai  ;  mais  il  en  est  autrementdu  jour  de  l'écbéance. 
C'est  une  application  pure  et  simple  des  principes  généraux. 
Nous  fixerons  bientôt  ce  point  de  départ,  mais  avant  d'abor- 
der cette  question,  il  nous  parait  nécessaire  de  préciser  en 
quelques  mots  et  sauf  à  y  revenir  plus  loin  la  portée  générale 
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du  t('.\li\  Do  deux  cliosos  runo,  ou  riuscriptioii  a  été  rc(|uise 
dans  le  délai  légal  ou  clic  ne  la  pas  été. 

Dans  l<^  j)reniicr  cas,  riiypoilicquc  légale  est  conservée 
telle  ([u'cllc  a[)partcMait  à  riiicapal)lc.  l^llle  continue  de  jouir 
du  hénélice  du  rang  ([ui  lui  est  attiiljué  par  l'art.  213").  A  ce 
point  de  vue,  l'inscription  réiroagit  dans  le  passé;  par  excep- 
tion au  j)rinci[)e  de  l'art.  2131.  elle  ne  détermine  pas  le  rang 
de  riiypotlic([ue  ;  il  demeure  fixé  parla  loi. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  rinscrij)tion  n'a  été  requise 
qu'après  l'expiration  du  délai  d'un  an,  l'hypothèque  est  bien 
cons(n'vée,  mais  elle  est  dépouillée  d'un  des  avantages  que 
lui  attribuait  la  loi  ;  elle  reste  bien  une  hypothèque  légale, 
mais  elle  est  soumise  à  la  règle  générale  de  l'art.  213i  qui 
s'appli({ue,  en  principe,  à  toutes  les  hypothèques,  aux  hypo- 
thèques légales  comme  aux  autres  ;  non  seulement  son  effi- 
cacité à  l'égard  des  tiers  est  subordonnée  à  la  condition  d'une 
inscription  ;  mais  son  rang  dépend  de  la  date  de  cette  ins- 
cription. Il  n'est  plus  question  de  rétroactivité. 

11  est  donc  indispensable  de  déterminer  le  point  de  départ 
de  ce  délai;  nous  Talions  faire  en  parlant  successivement  de 
l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit  et  de  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  mariée. 

1503.  La  tutelle  à  laquelle  sont  soumis  les  mineurs  et 
interdits  peut  cesser  par  diverses  causes  et  il  est  possible 
rationnellement  que  le  point  de  départ  du  délai  d'un  an  varie 
suivant  les  cas. 

Si  la  tutelle  prend  fin  par  la  majorité  du  mineur  ou  par 
un  jugement  de  main-levée  de  l'interdiction,  la  solution  est 
facile;  car  l'art.  8  a  précisément  prévu  ces  hypothèses.  Le 
délai  d'un  an  commence  à  courir  à  partir  de  la  cessation  de 
la  tutelle,  c'est-à-dire  à  partir  du  jour  où  le  mineur  est  de- 
venu majeur,  où  l'interdit  est  relevé  de  l'interdiction.  Cette 
règle  se  justifie  facilement.  A  compter  de  cette  époque,  lin- 
capable  est  devenu  pleinement  capable  :  il  a  ou  il  recouvre 
l'administration  de  son  patrimoine;  c'est  à  lui  qu'il  appar- 
tient de  veiller  à  la  conservation  de  ses  droits.  11  est  absolu- 
ment libre  ;  nul  obstacle,  même  de  fait,  nulle  impossibilité 
morale  ne  l'empêche   de  faire  inscrire  son  hypothèque.  La 
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dispense  n'a  plus  de  raison  d'être.  Il  devra  rendre  son 
hypothèque  puhlique,  sous  la  sanction  déjà  indiquée.  La  loi 
de  1855  reproduit  purement  et  simplement  sur  ce  point  les 
dispositions  de  l'édit  de  1673. 

La  même  règle  s'applique  sans  difficulté  à  l'interdit  légal  ; 
l'inscription  de  l'hypothèque  devrait  être  effectuée  dans 
l'année  à  partir  du  jour  où  son  état  d'interdiction  a  cessé. 

1504.  La  tutelle  peut  cesser  par  l'émancipation  du  mineur. 
Quel  sera  dans  cette  hypothèse  le  ])oint  de  départ  du  délai? 
Le  mineur  est-il  ohligé  de  faire  inscrire  son  hypothèque  dans 
l'année  qui  suit  son  émancipation? 

Comme  l'édit  de  1673,  la  loi  de  1855  n'a  pas  prévu  ce  cas 
et  son  texte  fournit  un  argument  en  faveur  des  deux  opinions 
opposées.  D'un  côté,  la  loi  parle  du  mineur  devenu  majeur. 
Or  le  mineur  émancipé  n'est  pas  devenu  majeur  ;  donc  l'art.  8 
de  la  loi  de  1855  ne  peut  recevoir  application.  D'un  autre 
côté,  la  loi  nous  dit  que  l'inscription  doit  être  requise  dans 
l'année  qui  suit  la  cessation  de  la  tutelle.  Or  il  est  certain  que, 
par  l'émancipation,  la  tutelle  cesse  et  on  pourrait  être  tenté 
d'en  conclure  que  le  délai  commence  immédiatement  à  courir. 

Nous  croyons  plus  juste  de  nous  prononcer  en  faveur  du 
mineur  et  de  décider  que  le  délai  d'un  an  courra  non  pas  du 
jour  de  l'émancipation,  mais  seulement  du  jour  de  la  majo- 
rité. En  effet,  d'après  le  code  civil,  la  dispense  d'inscription 
était  illimitée  quant  au  temps.  La  loi  de  1855  a  dérogé  à  ce 
principe  et  en  a  restreint  l'application.  On  peut  dire  aussi 
que  la  loi  nouvelle  comhle  une  lacune  du  code  (').  Dans  tous 
les  cas,  elle  doit  être  interprétée  restrictivement.  Or  elle  ne 
parle  que  du  mineur  devenu  majeur;  à  celui-là  seul  elle 
impose  l'obligation  de  faire  inscrire  son  hypothèque.  Donc 
elle  ne  s'applique  pas  au  mineur  émancipé.  Il  est  vrai  que  le 
texte  fait  courir  le  délai  du  jour  de  la  cessation  de  la  tutelle  ; 
mais  la  portée  de  ces  expressions  est  déterminée  par  les  pre- 
miers mots  de  l'article  ;  la  cessation  de  la  tutelle  que  la  loi  a 
en  vue  c'est  la  cessation  de  la  tutelle  par  la  majorité  du 
pupille. 

(')  V.  sur  ce  sujet,  de  Loynes,  Note  dans  D.,  94.  2.  577. 
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Cotto  iutiM'pi't'Iation  est  d'ailleurs  coulorinc  à  la  raison.  Lo 
mineui'  émancipe  reste  incajjablc;  [)()ui'  lui,  1  incapacité  est 
la  l'èglo  ;  la  capacité,  roxce[)ti()u.  Sans  doute,  il  peut  accom- 
plir seul  tous  les  actes  de  puce  atlministcation  et  1  inscription 
d'une  hypothèques  l'cntre  parlaiiement  dans  ceii(î  catégorie. 
Mais  \e  mineur  émanci[)é  a  souvent  besoin  [)our  des  actes 
d'administration,  par  exemple  pour  la  réception  d'un  capital 
mobilier,  de  l'assistance  de  son  curatenr.  Il  est  donc  placé 
sous  l'autorité,  sous  l'intkience,  sous  la  direction  de  celui-ci. 
Le  [)lus  souvent,  en  t'ait,  il  aura  pour  curatenr  son  ancien 
tuteur.  N'y  a-t-il  j)as  alors  une  véritable  impossibilité  morale 
à  ce  ([u'il  prenne  inscription  de  son  hypothèque  et  la  décision 
de  la  loi  de  18o5  ne  se  trouve-t-elle  pas  par  cela  môme  justi- 
fiée (')  ?  Le  code  a  obéi  à  la  môme  pensée  en  décidant  par 
l'art.  475  que  les  actions  du  mineur  contre  son  tuteur,  rela- 
tiveinent  aux  faits  de  la  tutelle,  se  prescrivent  par  dix  ans  à 
compler  de  la  niajor'itr,  quoi([ue  le  compte  de  la  tutelle  doive 
être  rendu  au  mineur  émancipé  (art.  471)  assisté  de  son  cura- 
teur (art.  480). 

1505.  La  tutelle  peut  aussi  cesser  par  la  n)ort  du  mineur 
ou  de  l'interdit.  Quelle  règle  suivre? 

L'art.  8  ne  prévoit  pas  directementcette  hypothèse,  llparle 
seulement  du  cas  où  la  tutelle  prend  tin  j)ar  la  majorité  du 
mineur  ou  la  main-levée  de  l'interdiction.  S'il  mentionne 
cependant  les  héritiers,  la  construction  grammaticale  du  texte 
prouve  qu'il  ne  s'applique  qu'aux  héritiers  du  mineur  devenu 
majeur.  On  pourrait  conclure  de  ces  prémisses  que  cette  dis- 
position est  étrangère  aux  héritiers  du  mineur  décédé  pendant 
sa  minorité,  de  l'interdit  décédé  en  état  d'interdiction.  On 
ferait  remarquer  à  l'appui  de  cette  opinion  que  l'art.  8  de  la 
loi  de  1855  déroge  à  l'art.  2135  et  ne  peut  être  étendu  à  une 
hypothèse  qu'il  n'a  pas  formellement  réglementée. 

(•)  Poiil,  II,  n.  814;  Flandin,  II,  n.  1525;  Rivière  cl  François,  E.rplic.  L.  du 
i?5  ?«ars  /*^j.>,  n.  122;  Rivière  et  Iluguet,  0)/('.s7.  sur  la  f/anscr.,  n.  378  el  379; 
Lesenne,  Transcr.,  n.  134;  Fous,  /'/'.  sur  la  Iranscr.,  n.  73;  Gauthier,  n.  154; 
Aubry  et  Rau,  111,  §  26'J,  noie  IG,  p.  3U4  ;  Ihczard.  n.  229;  Guillouaitl,  III,  u.  1230. 
—  Amiens,  6  fév.  18C4,  D.,  G4  5.  209,  S.,  (i4.  2.  93.— Agen,  Gelée.  18G4,  D.,  G5.  2 
2G,  S.,  G5.  2.  138.  —  Alger,  2G  avril  1880,  /.  (;.  Siippl.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1138, 
S.,  81.  2.  2G4. 
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Nous  ne  saurions  cependant  approuver  cette  conclusion. 
Elle  serait  en  opposition  avec  la  volonté  certaine  du  législa- 
teur. La  pensée  dominante  de  la  loi  de  1 800  est  de  faire  cesser 
la  disj)ense  d'inscrijjtion  du  moment  où  l'impossibilité  mo- 
rale ([\n  la  jnstitiait  n'existe  plus.  Or  la  mort  du  mineur  ou  de 
l'interdit  met  un  ternie  à  cette  impossibilité.  Par  consérpient 
la  dispense  n'a  plus  de  raison  d'être;  l'art.  8  s'applique  dans 
ce  cas.  Sous  une  autre  forme,  la  dispense  est  motivée  par  les 
rapports  de  dépendance  qui  existent  entre  le  pupille  et  son 
tuteur;  elle  ne  doit  donc  pas  se  perpétuer  au  profit  d'héri- 
tiers qui  n'ont  jamais  été  dans  les  liens  de  la  même  sujétion. 
Il  serait  enfin  illogique  que  les  héritiers  eussent  des  droits  plus 
étendus  que  leur  auteur,  dont  la  condition  personnelle  a  mo- 
tivé la  faveur  de  la  loi.  Pour  le  mineur  ou  l'interdit  la  dispense 
ne  serait  que  temporaire;  pour  ses  héritiers  elle  serait  perpé- 
tuelle, aucun  texte  n'en  limitant  la  durée.  Cette  conséquence, 
maniiestement  inadmissible,  est  la  condaninatioîi  de  l'opinion 
contraire.  C'est  pourquoi  nous  pensons  que  les  héritiers  dont 
parle  l'art.  8  ne  sont  pas  seulement  les  héritiers  du  mineur 
devenu  majeur,  mais  même  les  héritiers  du  mineur  décédé  pen- 
dant la  tutelle  ou  de  l'interdit  décédé  en  état  d'interdiction ('). 

1506.  La  g'énéralité  du  texte  endsrasse  les  héritiers  mi- 
neurs aussi  bien  que  les  héritiers  majeurs.  Les  uns  et  les 
autres  sont  obligés  de  faire  inscrire  l'hypothèque  légale  de 
leur  auteur  dans  le  délai  d'un  an  à  partir  de  sa  mort.  Dans 
le  silence  du  texte,  il  est  impossible  d'admettre  une  proroga- 
tion de  ce  délai  en  faveur  des  héritiers  mineurs.  En  vain  on 
voudrait  argumenter  de  l'art.  2252.  11  ne  faut  pas  oublier  que 
cet  article  est  spécial  à  la  prescription,  or  la  règle  de  l'art.  8 
n'est  pas  une  règle  de  prescription;  la  loi  établit  un  délai 
préfix,  elle  prononce  une  véritable  déchéance.  Il  faut  donc 
conclure  qu'elle  s'applique  également  aux  héritiers  mineurs 
du  pupille  ou  de  l'interdit.. 

Cette  solution  cependant  semble  blesser  l'équité,  lorsque 

(')  Troplong,  Transe,  n.  311  ;  Rivière  et  Ilug-ucl,  Quest.  sut-  la  Iransc,  n.  33tl; 
Grosse,  n.  250;  Lesenne,  Transe,  n.  135;  Pont,  II,  n.  815;  Leinarcis,  Transe. 
p.  40.  —  V.  aussi  sur  celle  question  les  autorités  citées  à  propos  dos  licritiers  de 
la  femme  mariée,  infra.  II,  p.  6i5,  note  2. 
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les  héritiers  luiiiours  sont  placés  sous  la  même  tutelle  ou  sous 
la  même  autorité  (jue  le  miiuMU'  décédé.  Par  exemple,  un  mi- 
neur soumis  k  la  tutelle  légale  de  son  père  meurt  laissant 
entre  autres  héritiers  des  frères  et  sœurs  mineurs  et  placés 
sous  la  même  tutelle  :  ou  hien  un  enfant  mineur  placé  sous 
la  tutelle  légale  de  son  père  survivant  et  remarié  meurt  lais- 
sant enti'e  autres  héritiers  des  frèr(>s  et  so'urs  consanguins 
soumis  à  la  puissance  paternelle  ou  à  la  tutelle  de  leur  père. 
Ces  héritiers  seront-ils  tenus  de  faire  inscrire  l'hypothèque 
légale  dans  l'année  du  décès  ? 

Dans  la  première  hypothèse,  la  question  ne  présente  au- 
cun intérêt.  11  s'agit  de  frères  et  sœurs  germains.  Le  même 
événeuKMit  a  donné  |)Our  tous  ouverture  à  la  tutelle  ;  1  hypo- 
thèque légale  a  pour  tous  le  même  rang  et  comme  l'hypo- 
thè(iue  légale  du  mineur  garantit  à  une  date  unique  toutes  les 
créances  contre  le  tuteur,  môme  celles  qui  résultent  de  succes- 
sions ouvertes  pendant  la  tutelle,  les  héritiers  mineurs  seront, 
en  vertu  de  leur  hypothèque  personnelle  et  de  leur  chef, 
colloques  pour  tous  leurs  droits  au  même  rang  que  si  l'hypo- 
thèque de  leur  auteur  avait  été  régulièrement  inscrite.  Il  n'y 
a  donc  pas  d'intérêt  dans  ce  cas  à  rechercher  si  l'art.  8  doit 
recevoir  application. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  dans  la  seconde  hypothèse. 
Les  héritiers  mineurs  n'ont  pas  d'hypothèque  s'ils  sont  seu- 
lement soumis  à  la  puissance  paternelle;  et,  s'ils  sont  eux- 
mêmes  en  tutelle,  leur  hypothèque  personnelle  ne  prend  rang 
qu'à  une  date  notahlement  postérieure  à  celle  de  l'hypothè- 
que du  (le  cujus.  Us  auraient  intérêt  à  se  prévaloir  de  cette 
dernière.  Sont-ils,  pour  en  avoir  le  droit,  obligés  de  la  faire 
inscrire  dans  l'année  du  décès  ?  Cette  question  s'agite  dans 
des  termes  identiques  pour  les  héritiers  mineurs  de  la  femme 
mariée  ;  c'est  là  ([ue  nous  la  discuterons.  Nous  nous  borne- 
rons à  dire  ici  qu'elle  comporte  dans  les  deux  cas  la  même 
solution.  Nous  croyons  qu'il  faut  appliquer  l'art.  8  et  subor- 
donner l'efficacité  de  l'hypothèque  à  la  condition  d'une  ins- 
cription prise  dans  l'année  ('). 

(')  V.  on  laveur  de  celle  solution  les  auteurs  cités  iafra,  II,  n.  1514.  —  Civ.  cass., 
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1507.  Il  peut  arriver  aussi,  sans  que  la  tutelle  prenne  fin, 
qu'il  y  ait  un  changement  de  tuteur  par  suite  de  mort,  excuse 
ou  destitution  du  tuteur  en  exei-cice.  Dans  ce  cas,  Tefficacité 
de  l'hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  l'ancien  tuteur 
est-elle  subordonnée  à  la  condition  dune  inscription,  prise 
dans  l'année  soit  par  le  mineur,  soit  par  son  nouveau  tuteur? 
Ce  serait,  à  notre  avis,  exagérer  la  portée  de  la  loi  de  1855 
que  de  l'appliquer  dans  cette  hypothèse.  Sans  doute  le 
mineur  ne  se  trouve  plus  placé  sous  l'autorité  de  celui-là 
môme  sur  les  immeubles  du(piel  l'inscription  doit  être  prise; 
sans  doute  le  devoir  de  la  prendre  n'incombe  pas  alors  à 
celui-là  môme  contre  lequel  est  dirigée  cette  garantie.  Ces 
considérations  pourraient  peut-être  porter  à  étendre  à  ces 
cas  la  disposition  de  l'art.  8. 

Nous  ne  croyons  pas  ])ouvoir cependant  accepter  cette  solu- 
tion. La  dispense  d'inscription  est,  d;ins  la  ])ensée  de  la  loi,  le 
comj)lément  de  la  protection  du  mineur.  La  loi  veille  à  ses 
intérêts,  parce  qu'il  est  incapable  de  les  sauvegarder  lui- 
même.  Or,  dans  notre  hypothèse,  l'incapacité  persiste  avec 
toute  son  étendue;  le  mineur  n'a  même  pas  l'administration 
de  son  patrimoine;  il  est  donc  juste  qu'il  continue  de  jouir 
du  bénéfice  de  la  dispense  d'inscription.  Cette  théorie  est  en 
harmonie  avec  le  texte  de  la  loi  de  1855  qui  ne  parle  que  du 
mineur  devenu  majeur,  de  la  cessation  de  la  tutelle,  et  avec 
la  volonté  du  législateur  qui  a  été  de  limiter  la  dispense  à  la 
durée  de  l'incapacité,  mais  qui  est  évidemment  de  la  faire 
durer  tant  que  l'incapacité  se  prolonge  ('). 


22  aoùl  1876,  D.,  78.  1.  212,  S.,  76.  1.  471.  —  Trib.  civ.  Gray,  4  décembre  1877, 
D.,  78.  3.  24.  —  V.  en  sens  contraire  pour  le  cas  où  les  enfanls  mineurs,  nés  d'un 
second  mariage  du  père  e!  placés  sous  Tadminislralion  légale  de  celui-ci,  devien- 
nent héritiers  de  leur  sœur  consanguine  née  du  premier  mariage  et  décédée  en 
état  de  minorité  et  n'ont  pas  fait  inscrire  dans  l'année  de  ce  décès  l'hypothèque 
légale  qui  appartenait  à  leur  sœur.  Trib.  civ.  Chartres,  3  juin  1892,  D.,  97.  2. 
16'J,  S.,  97.  2.  265.  —  Cpr.  la  note  de  M.  Planiol  sur  ce  jugement,  D.,  loc.  cit. 

(')  Mourion,  Tninscr.,  II,  n.  865;  Flandin,  II,  n.  1526;  Pont,  II,  n.  814;  Gau- 
tliier,  n.  153  ;  Rivière  et  Iluguet.  Qiiesl.  sur  lu  Transcr.,  n.  378  el379;  Rivière  et 
François,  Explic.  L.  du  2."  inars  iS55,  n.  120;  Lesenne,,  Commeitl.  L.  du  2i  mars 
1855,  n.  134;  Lemarcis,  Comment. L. sur  la  han!^cr..Yi. ?,d-,\y\oc\\Q, Dict.de proc, 
\o  Transcr.,  n.  148;  Colniet  de  Santerre,  I.X,  n.  1U7  bis.  III;  Guillouard,  III,  n. 
1231.  —  Metz,  8  l'év.  1859,  Uec.  des  arrêts  de  cette  cour,  1859,  p.  15S.  —  Greno- 
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1508.  Pour  riiypoiliôquo  légale  do  la  feninio  mariée  ](^ 
point  (le  (léparl  du  délai  d'un  an  est  fixé  par  l'art.  8  au  jour 
de  la  dissolution  du  mariage.  f>a  généralité  des  termes  de  la 
loi  nous  permet  de  ra[)pli({uer  à  toutes  les  causes  ([ui  entrai-; 
ncnt  la  dissolution  du  mariage,  aussi  bi(;n  au  divorce  (') 
qu'au  prcdécès  du  mari,  bien  que  le  législateur  n'ait  eu  en 
vue  que  cette  dernière  hypothèse  et  n'ait  en  conséquence 
})arlé  que  de  la  femme  veuve.  Il  n'y  a  pas  en  eifet  de  motif 
pour  distinguer  entre  les  deux  cas. 

Le  délai  d'un  an  court  dans  le  cas  de  veuvage  du  jour  du 
décès  du  mari,  dans  le  cas  de  divorce  du  jour  de  la  trans- 
cription du  jugement  de  divorce  sur  les  registres  de  l'état 
civil  (-).  Lorsijue  le  mariage  a  été  annulé  et  que  la  femme  de 
bonne  foi  veut  se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale,  nous 
croyons  qu'elle  est  obligée  de  la  faire  inscrire  dans  l'année 
et  que  le  délai  court  à  partir  du  jour  où  le  jugement  qui  a 
prononcé  la  nullité  du  mariage  est  devenu  définitif. 

1509.  La  question  est  beaucoup  plus  délicate  dans  le  cas 
d  absence,  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1855  n'ont  certaine- 
ment pas  prévu.  11  send)lerait  dès  lors  naturel  d'en  conclui'c 
(j^ue  l'art.  8  est  étranger  à  cette  hypothèse  et  que  l'hypothè- 
que continue  d'être  dispensée  d'inscription  pendant  toute  la 
durée  de  l'absence. 

Cette  solution  nous  parait  sans  difficulté,  lorsque  l'absence 
prend  fin  par  le  retour  de  l'absent,  par  la  preuve  acquisa  d(; 
son  existence  ou  par  la  preuve  de  son  décès.  Dans  les  deux 
premier  cas,  le  mariage  n'est  pas  dissous  et  l'année,  à  l'expi- 
ration de  laquelle  l'hypothèque  perd  le  bénéfice  du  rang  que 
lui  attribue  Fart.  2135  si  elle  n'a  pas  été  inscrite,  n'a  [)as  pu 
commencer  à  courir.  Dans  le  troisième,  le  point  de  départ 
paraît  fixé  par  l'art.  8  au  jour  de  la  dissolution  du  mariage, 
c'est-à-dire  au  jour  du  décès  de  l'époux  absent.  Nous  hésite- 

ble,  10  juill.  1867,  J.  <:.  SiippL,  v»  Prio.  el  hyp..  n.  1139,  H.,  68.  2.  45.  —  V.  cep. 
en  sens  contraire  :  Verdier,  II,  n.  628;  K\\à\^i\•,  Rev.  pvul .,  1865,  XX,  p.  181.  —  ^'. 
aussi  Uucruel,  p.  35. 

{')  Carpenlier,  Tv.  du  divorce,  n.  3i5;  Vraye  el  (Iode,  Le  divorce,  II,  n.  565; 
de  Loynes,  A'o/e  dans  D.,  94.  2.  577.  — Trib.  civ.  Bordeaux,  15  janv,  1894,  U., 
94.  2.  577,  S.,  94.  2.  256.  —  Aix,  9  mai  1898,  D.,  98.  2.  50!»,  S.,  98.  2.  210. 

{-)  Aix,  9  mai  1898,  D.,  98.  2.  509,  S.,  98.  2.  210. 

Privii,.  et  hvp.  —  2e  éd.,  II.  41 


012  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

rions  cependant  à  proposer  cette  solution  d'une  manière  abso- 
lue. Le  délai  d'un  an  accordé  par  l'art.  8  doit  être  un  délai 
utile;  or  la  femme  ou  ses  représentants  ne  peuvent  être  accu- 
sés de  négligence  tant  qu'ils  n'ont  pas  eu  connaissance  du 
décès  de  l'absent.  Eu  conséquence,  nous  croirions  plus  juste 
d'en  fixer  le  point  de  départ  au  jour  où  cette  connaissance  a 
été  acquise.  Mais  l'absence  peut  se  prolonger  indéfiniment 
sans  qu'on  acquière  jamais  la  preuve  de  l'existence  ou  du 
décès  de  l'absent,  il  serait  alors  plus  conforme  aux  principes 
généraux  de  faire  courir  le  délai  à  partir  de  l'envoi  en  pos- 
session définitif,  peut-être  même  du  jour  où  cet  envoi  peut 
être  demandé.  La  loi  règle  les  droits  des  parties  comme 
si  l'alèsent  était  mort  ;  elle  valide  les  actes  de  disposition 
consentis  par  les  envoyés  en  possession  (art.  132),  elle  or- 
donne de  procéder  au  partage  des  biens  (art.  129),  on  auto- 
rise non  seulement  l'exercice  des  actions  en  rapport,  mais 
encore  l'exercice  des  actions  en  réduction  (').  Il  est  logique 
d'appliquer  l'art.  8  de  la  loi  de  1855  et  d'inqioser  à  la  femme 
ou  à  ses  béritiers  l'obligation  de  faire  inscrire  l'hypothèque 
légale.  Sans  doute,  pendant  l'envoi  en  possession  provisoire, 
les  conventions  matrimoniales  ont  pu  cesser  de  produire  leur 
effet  (art.  124).  Mais  ce  n'est  pas  un  motif  suffisant  pour  faire 
courir  le  délai  d'un  an. 

Dans  tous  les  cas,  ce  délai  court  à  partir  du  décès  de  l'époux 
présent,  qui  entraine  certainement  et  nécessairement  la  dis- 
solution du  mariage. 

1510.  Nous  serions  assez  portés  à  appliquer  des  solutions 
analogues  dans  les  cas  de  constatation  judiciaire  du  décès 
faite  dans  les  conditions  prévues  par  la  loi  du  8  juin  1893, 
Le  délai  d'un  an  ne  courrait  que  du  jour  de  la  transcription 
du  jugement  sur  les  registres  de  l'état  civil.  S'il  en  était  autre- 
ment, le  délai  pourrait  être  expiré  avant  que  les  intéressés 
ne  fussent  véritablement  mis  en  demeure  d'en  profiter. 

1511.  Il  résulte  aussi  du  texte  que  l'obligation  de  faire 
inscrire  l'hypothèque   légale  n'est  imposée   ni  à  la   femme 


(')  Baudry-Lacanlirierio  el  l\oniino<-Vonvcaide,  Des  personnes,  I,  n.  1223  et  1225 
el  les  autorités  citées. 
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sépaivc  (lo  corps  et  do  biens,  ni  h  la  femme  s«>par«-o  de  I)iens. 
Alors  le  mariage  n'est,  pas  dissous,  la  femme  reste  incapable 
bien  (pfelle  ait  ou  recouvre  la  libre  administration  de  sou 
patrimoine;  elle  conti.uie  d'être  placée  sous  la  dépendance 
de  son  mari.  KUe  bénéficie  de  la  dispense  d'inscription  écrite 
dans  l'art.  213:3.  La  solution  contraire  nous  conduirait,  du 
reste,  à  une  conséquence  manifestement  contraire  à  la  volonté 
du  lés'islateur;  elle  aurait  pour  résultat  de  soumettre  d'une 
manière  abolue  à  la  publicité  l'bypothèque  légale  de  la 
femme  mariée  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens. 

1512.  Incontestable  à  l'époque  de  la  rédaction  de  la  loi  du 
23  mars  ISoo,  cette  doctrine  ne  se  trouve-t-elle  pas  condam- 
née par  la  loi  du  6  février  1893  portant  modification  au  ré- 
gime de  la  séparation  de  corps?  La  difficulté  est  très  grave: 
elle  n'a  pas  été  prévue  par  les  auteurs  de  la  loi  nouvelle.  Si 
la  dispense  d'inscription  avait  pour  unique  fondement  l'inca- 
pacité de  la  femme,  on  devrait  décider  que  le  délai  d'un  an 
accordé   par  l'art.  8  de  la  loi  de  1855  court  à  partir  de  la 
séparation  de  corps  ;  car  la  séparation  de  corps  rend  à  la 
femme  le  plein  exercice  de  sa  capacité  civile,  sans  qu'elle  ait 
besoin  de  recourir  à  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice 
(al.  3  de  l'art.  311   nouveau).  On  pourrait  dire  aussi  que  la 
femme  cesse  par  le  jugement  d'être  placée  sous  l'autorité,  la 
direction  et  l'influence  de  son  mari  et  que,  dès  lors,  la  dis- 
pense d'inscription  n'a  plus  de  raison  d'être.  Nous  reviendrions 
ainsi  pour  le  cas  de  séparation  do  corps  à  une  législation  ana- 
logue à  celle  de  Fédit  de  1673.  A  ce  point  de  vue,  la  solution 

pourraitêtre  heureuse.  Nous  hésitons  cependantàlaproposer. 
11  est  certain  pour  nous  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1855  n'ont 
pas  eu  la  pensée  d'imposer  à  la  femme  séparée  de  corps 
1  obligation  de  faire  inscrire  son  hypothèque  légale.  D'un 
autre  côté,  il  est  certain  que  les  auteurs  do  la  loi  de  1893 
n'ont  nulle  part  exprimé  la  volonté  de  modifier  la  loi  de  1855 
Ne  faut-il  pas  en  conclure  que  les  règles  de  l'art.  8  demeu- 
rent en  vigueur  et  que  la  femme  séparée  de  corps  n'est  pas 
tenue  de  publier  son  hypothèque?  Cependant  on  peut  pré- 
tendre que  la  loi  nouvelle  a  eu  pour  but  d'accorder  à  la 
iemmeseparée  de  corps  la  même  indépendance  qu'à  lafemme 
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divorcée,  sauf  les  effets  que  peut  encore  produire  le  lien  bien 
relâché  du  mariage,  comme  le  devoir  de  fidélité.  Or  nous 
avons  décidé  que  la  femme  divorcée  doit,  comme  la  femme 
veuve,  faire  inscrire  son  hypothèque.  La  même  règle  ne  doit- 
elle  pas  recevoir  son  application  à  la  femme  séparée  de 
corps  ?  Cependant  la  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le 
mariage  ;  elle  ne  fait  pas  cesser  l'inaliénaljilité  des  immeu- 
bles dotaux  (').  D'un  autre  côté,  la  femme  ne  peut-elle  pas 
avoir  intérêt  à  ménager  les  susceptibilités  de  son  mari  pour 
amener,  s'il  est  possible,  une  réconciliation  que  conseillerait 
l'intérêt  des  enfants  ?  Son  abstention  n'est-elle  pas  ainsi  justi- 
fiée et  le  législateur  ne  doit-il  pas  favoriser  une  semblable 
conduite?  Enfin,  si  les  époux  se  réconcilient,  l'hypothèque 
légale  ne  reprendra-t-elle  pas  toute  sa  force,  ne  rétroagira-t- 
elle  pas  dans  le  passé  aux  diverses  dates  fixées  par  l'art. 
2135?  N'y  aurait-il  pas  dès  lors  une  véritable  inconséquence 
à  faire  ainsi  revivre  dans  le  passé,  au  préjudice  des  tiers,  une 
hypothèque  qui  aurait  perdu  le  bénéfice  de  son  rang,  ou 
même  (pii  aurait  cessé  de  frapper  les  immeubles  aliénés  par 
le  mari?  Si  la  liquidation  des  droits  de  la  femme  avait  été 
opérée  et  suivie  d'un  paiement,  ne  serait-ce  pas  laisser  la 
porte  ouverte  aux  fraudes  que  les  époux  pourraient  concer- 
ter entre  eux  librement?  Pour  sauvegarder  les  intérêts  des 
tiers,  il  faudrait  décider  que  l'hypothèque  ne  prendrait  rang- 
alors  que  du  jour  de  la  réconciliation,  peut-être  même  du 
jour  où  cette  réconciliation  aurait  été  constatée  et  publiée 
dans  les  formes  déterminées  par  le  dernier  al.  du  nouvel  art. 
31 1.  C'est  au  législateur,  au  législateur  seul  qu'il  appartenait 
de  le  faire.  Nous  ne  pensons  pas  que  l'interprète  ait  le  droit 
de  créer  de  semblables  règles  et  jusqu'au  jour  oîi  notre  légis- 
lation aura  été  modifiée  sur  ce  point,  nous  croyons  plus  pru- 
dent et  plus  sage  de  décider  que  la  séparation  de  corps  ne 
fait  pas  naître  pour  la  femme  l'obligation  de  requérir  inscrip- 
tion de  son  hypothèque  légale  (-). 

1513.  Bien  que  l'art.  8  n'impose  expressément  cette  obli- 

(')  Baudry-Lacanliiierio,  /'/•.   de  dr.  cir.,  I,  i'y  édil.,  ii.  T3S  in  fine.  —  RMiiporl 
(If  M.  Arnault,  Journ.  0//'.,  2-i  déc.  Ib87,  Aniiejes,  p.  iiO,  col.  3. 
('-)  De  Loynes,  Noie  dans  D.,  94.  2.  577. 
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gatioii  ([uii  l;i  fonime  vciivo,  et  ne  prévoie  par  suite  ffiie  le 
cas  de  dissolution  du  nuu'iai^-e  par  le  prédécès  du  mari,  nous 
jriicsitons  pas  à  appli([uer  cette  rèi^lc  dans  le  cas  inverse, 
lorsque  le  mariage  est  dissous  par  le  prédécès  de  la  femme. 
Nous  avons  déjà  rencontré  une  difficulté  analogue  pour  le 
mineur,  loi-s([ue  la  tutelh»  prend  fin  par  sa  mort  ;  nous  l'avons 
résolue  en  ce  sens  (').  Les  mômes  considérations  nous  condui- 
sent ici  à  une  solution  identique.  Les  héritiers  de  la  femme 
ji'ont  jamais  été  frappés  de  la  même  incapacité  que  celle-ci; 
ils  ne  se  sont  jamais  trouvés  dans  les  liens  de  la  môme  dépen- 
<lance.  11  n'y  a  pas  de  motifs  pour  leur  accorder  le  bénéfice 
de  la  faveur  dont  ne  jouit  plus  la  femme,  d'une  faveur  que 
le  législateur  de  1855  a  voulu  renfermer  dans  des  bornes 
étroites.  Ils  sont  donc  tenus  de  faire  inscrire  l'hypothèque 
légale  dans  l'année  à  partir  du  décès  de  la  femme,  s'ils  veu- 
lent conserver  l'avantage  du  rang  fixé  par  l'art.  2135  (-). 

1514.  Cette  règle  s'applique-t-elle  même  dans  le  cas  où 
les  héritiers  de  la  femme  sont  mineurs?  Nous  avons  déjà 
rencontré  cette  difficulté  en  matière  de  tutelle  (»)  ;  nous  en 
avons  alors  ajourné  l'examen  ;  elle  comporte  en  effet  la  même 
.solution  dans  l'un  et  l'autre  cas. 

On  est  généralement  d'accord  pour  soumettre  à  l'applica- 
tion de  l'art.  8  les  héritiers  mineurs  de  la  femme,  lorsqu'ils 
sont  placés  sous  la  tutelle  d'une  personne  autre  que  le  mari 
débiteur  de  la  dot.  Il  n'y  a  pas  alors  ce  conflit  entre  le  devoir 
et  l'intérêt  qui  fait  naître  une  très  grave  difficulté  ('*). 

')  Supra,  II,  n.  1505. 

(-)  Troplong,  Transcr.,  ii.  311;  Rivière  c-l  Huguol,  Qiiesl.  sur  la  Iranscr., 
11.  380  ;  Lesenne,  Transcr.,  n.  135;  Lemarcis,  Transcr.,  p.  40;  Pont,  II,  n.  809  el 
Bev.  du  nof.  et  de  l'enref/.,  I,  p.  105,  n.  31  ;  Ducruet,  n.  33;  Flanclin,  II,  n.  1016, 
1017,  1528,  1567;  Mourlon,  Transcr.,  II,  n.  866  à  872;  Verdier,  II,  n.  627;  Aubry 
ft  Rau,  III,  §  269,  le.xte  et  note  17,  p.  304;  Colinelde  Sanlerre,  IX,  n.  107  bh,  II; 
ThczarJ,  n.  229;  Guillouard,  III,  n.  1228.  —  Bordeaux,  12  mars  1860,  D.,  61.  2^ 
67,  S.,  60.  2.  524.  —  Ai.x,  lOjanv.  1861,  J.  G.  Suppl.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1154,  S., 
61.  2.  177.  -  Metz,  19  mars  1861,  D.,61.  2.  135,  S.,  61.  2.  179.  —  Orléans,  26  août 
1869,  D.,  69.  2.  185,  S.,  70.  2.  113.  —  Req.,  2  juill.  1877,  D.,  78.  1.  408,  S.,  77.  1. 
415.  —  V.  aussi  les  arrêts  cités  au  numéro  suivant. 

(»)  Supra,  II,  n.  1506. 

-  ')  Troplong,  Transcr.,  n.  311  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  le.xte  el  noie  18,  p.  305; 
(iiiillouard,  III,  n.  1232.  —  Bordeaux,  12  mars  1860,  D.,  61.  2.  67,  S.,  60.  2.  524. 
—  Aix,  10  janv.  1861,  ./.  (l.  Suppl.,  v»  Priv.  el  hyp.,  n.  1154,  S.,  61.  2.  177. 
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Mais  la  (j[uestioii  est  très  discutée  dans  riiypothèsc  inverse. 
La  femme  meurt  laissant  pour  héritiers  des  enfants  mineurs 
issus  du  mariage.  Le  mari  survivant  devient  de  plein  droit 
leur  tuteur.  Si  l'obligation  de  faire  inscrire  Thypothèque 
légale  de  la  femme  prend  immédiatement  naissance,  si  le 
délai  pour  remplir  cette  formalité  conmience  à  courir  de 
suite  et  si  le  point  de  départ  n'en  est  ])as  reporté  à  l'époque 
de  la  majorité  des  mineurs,  que  pourra-t-il  arriver  ?  C'est  que 
le  père,  plus  soucieux  de  ses  intérêts  personnels  que  des  inté- 
rêts de  ses  enfants,  négligera  de  faire  inscrire  l'hypothèque 
légale  de  sa  femme,  que  les  mineurs  perdront  le  bénéfice  du 
rang  déterminé  par  l'art.  2135-2°  et  n'auront  pas  d'autre  ga- 
rantie que  leur  propre  hypothèque  légale  datant  du  jour  de 
l'ouverture  de  la  tutelle,  c'est-à-dire  du  jour  du  décès  de 
leur  mère.  Or,  c'est  précisément  contre  ce  danger,  contre 
cette  lutte  dans  laquelle  le  devoir  pourrait  être  sacrifié  à  l'in- 
térêt que  le  législateur  a  voulu  protéger  les  incapables  en 
dispensant  l'hypothèque  de  publicité.  Ne  faut-il  pas  en  con- 
clure que  les  effets  de  la  dispense  d'inscription  se  prolonge- 
ront jusqu'au  moment  où  aura  cessé  l'incapacité  des  héri- 
tiers ? 

Malgré  ces  considérations,  nous  croyons  que  les  mineurs 
ne  pourront  conserver  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale 
avec  le  rang  déterminé  par  l'art.  2135-2"  que  s'ils  prennent 
inscription  dans  l'année  du  décès  de  la  femme.  Il  est  certain 
que  la  rédaction  de  l'art.  8  manque  de  précision.  Le  texte  ne 
s'appli([ue  pas  seulement,  comme  sa  construction  grammati- 
cale pourrait  porter  à  le  penser,  aux  héritiers  du  mineur 
devenu  majeur  et  de  la  femme  veuve  ;  il  embrasse  dans  ses 
prévisions  les  héritiers  du  mineur  décédé  en  tutelle,  de  la 
femme  décédée  pendant  le  mariage.  On  le  reconnaît  sans 
difficulté  ;  nul  n'hésite  à  soumettre  à  cette  règle  les  héritiers 
majeurs  des  incapables  et  même  les  héritiers  mineurs  lors- 
qu'ils sont  placés  sous  la  tutelle  d'une  personne  autre  que 
celle  grevée  de  l'hypothèque  légale  assujettie  à  la  forma- 
lité de  l'inscription.  Or,  si  cette  solution  est,  comme  nous  le 
croyons,  consacrée  par  l'art.  8,  il  est  impossible  de  distinguer, 
dans  ce  cas,  entre  les  héritiers  mineurs  et  les  héritiers  majeurs 
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pour  les  soumettre  à  (l(^s  règles  diflereules.  La  règle  doit 
être  absolue,  parce  ([ue  le  texte  est  général.  En  le  décidant 
ainsi,  nous  nous  conformons  à  l'art.  8.  La  pensée  dominante 
du  législateur  a  été  de  limiter  la  dispense  au  temps  pendant 
le(juel  le  créancier  est  frappé  d'incapacité  ou  se  trouve  dans 
l'impossibilité  morale  de  veiller  à  la  sauvegarde  de  ses  droits. 
Or,  cette  incapacité,  cette  impossibilité  morale  dérivent  de 
l'état  de  mariage.  Les  héritiers,  môme  mineurs,  de  la  femme 
ne  sont  pas  dans  la  môme  condition  (jue  celle-ci.  Par  consé- 
quent ils  ne  peuvent  pas  invoquer  le  bénéfice  de  la  dispense 
d'inscription  fondée  sur  l'état  de  femme  mariée.  Il  est  vrai 
qu'à  une  incapacité  succède  une  autre  incapacité,  c[ue  l'im- 
possibilité morale  qui  disparaît  se  trouve  remplacée  par  une 
autre  impossibilité  de  même  nature.  Mais  à  chaque  mal  son 
remède  :  à  l'un,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée;  à 
l'autre,  l'hypothèque  légale  du  mineur;  à  l'un  et  à  l'autre 
une  semblable  dispense  d'inscription;  à  l'un, une  hyjîothèque 
légale  dont  le  rang  varie  avec  la  date  des  créances;  à  l'autre, 
iine  hypothèque  légale  dont  le  rang  est  fixé  par  l'ouverture 
de  la  tutelle.  Mais  ces  deux  incapacités,  distinctes  dans  leurs 
causes,  ne  sauraient  réagir  l'une  sur  l'autre;  lorsque  l'une 
d'elles  prend  fin,  la  dispense  d'inscription,  qui  lui  était  accor- 
dée, cesse  de  pouvoir  être  invoquée.  Le  code  applique  cette 
règle  au  privilège  du  copartageant  ;  il  l'applique  à  la  sépa- 
ration des  patrimoines  ;  la  minorité  des  créanciers  ne  suspend 
pas  le  cours  des  délais  de  60  jours  et  de  six  mois;  la  loi  de 
1855  l'applique  aux  privilèges  du  vendeur  et  du  coparta- 
geant  qui  doivent  pour  leur  conservation  être  inscrits,  en  cas 
d'aliénation  transcrite,  dans  le  délai  de  quarante-cinq  jours  à 
partir  de  la  vente  ou  du  partage.  N'est-ce  pas  se  conformer 
aux  pi'incipes  généraux  que  d'admettre  la  même  doctrine, 
quand  il  s'agit  d'interpréter  l'art.  8  de  la  loi  de  J855?  Il  est 
vrai,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  que  les  intérêts  des  mi- 
neurs seront  exposés  à  de  graves  dangers.  Ils  sont  incapables, 
et  celui  qui  est  chargé  de  requérir  l'inscription  est  précisé- 
ment celui  sur  les  immeubles  duquel  elle  doit  être  prise.  11 
eût  été  sage  d'imposer  alors  à  d'autres  personnes  l'obligation 
rigoureuse  de  remplir  cette  formalité.  Mais  l'oubli  commis 
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par  le  législateur  n'est  pas  un  motif  suffisant  pour  écarter 
l'application  du  texte  ('). 

1515.  Le  délai  d'un  an  accordé  par  l'art.  8  de  la  loi  de 
1855  ne  saurait  être  restreint  par  la  survenance  de  l'un  des 
événements  qui,  aux  termes  de  l'art.  2146,  mettent  un  terme 
à  lafaculté  d'inscrire  les  hypothèques.  Nous  verrons  que  l'ins- 
cription est  destituée  d'efficacité  lorsqu'elle  n'a  pas  été  prise 
avant  le  jour  du  jugement  déclaratif  de  faillite,  du  décès  du 
débiteur  suivi  de  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  ou 
de  la  vacance  de  sa  succession.  Le  législateur  n'a  pas  voulu 
({ue  le  créancier  pût  se  procurer  une  cause  de  préférence, 
au  moment  où  la  composition  du  patrimoine  et  les  droits 
de  chacun  se  trouvent  fixés  par  la  liquidation  qui  com- 
mence. Ces  événements  ne  feraient  pas  obstacle  à  la  validité 
d'une  inscription   prise  dans  le  délai  d'un  an  à  partir  de  la 


(')  Pages,  Rec.  de  l'Ac.  de  lér/isl.  de  Toulouse,  VII,  p.  406;  Eyssautier,  Journal 
de  Grenoble  et  de  Chambéry,  1863,  p.  369  el  Bev.  praf.,  1866,  XXII,  p.  448; 
Flandin,  II,  n.  1018  à  1022;  Mourlon,  Transcr.,  Il,  n.  871;  Verdier,  II,  n.  626; 
Bressolles.  n.  98;  Rivière  el  Huguet,  Questions  sur  la  transcr.,  n.  380;  Gauthier, 
Code  des  placements  fonciers,  n.  393,  noie  1;  Bioche,  Dict.  de  proc,  v°  Transcr., 
11.  147;  Aubry  el  Rau,  III,  g  269,  lexte  et  note  19,  p.  305;  Thézard,  n.  229;  Colmel 
de  Santerre,  IX,  ii.  107  bis,  II;  Labbé,  Note  dans  S.,  66.  1.  233;  Mourlon.  Note 
dans  D.,  66.  1.  241;  de  Loynes,  Note  dans  D.,  94.  2.  577;  Guillouard,  III,  n. 
1233-1234.  —  Grenoble,  29  avril  1858,  D.,  61.  2.  68,  S.,  59.  2.  70.  —  Bordeaux, 
12  mars  1860,  D.,  61.  2.  67,  S.,  60.  2.  524.  —  Aix,  10  janv.  1861,  J.  G.  SuppL, 
v°  Priv.  et  lujp.,  u.  1154,  S.,  61.  2.  177.  —  Metz,  19  mars  1861,  D.,  61.  2.  135,  S., 
(;i.  2.  177.  —  Toulouse,  2  janv.  1863,  D.,  63.  2.  215,  S.,  63.  2.  191.  —  Grenoble, 
26fév.  1862,  D.,  63.  2,  68,  S.,  63,  2.  75  el  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  2  mai  1866, 
D.,  66.  1.241,  S.,  66.  1.  233.  —  Bourges,  17  fév.  1872,  /.  G.  SuppL,  eod  v», 
n.  1142,  S.,  72.  2.  133.  —  Aix,  9  janv.  1875,  D.,  76.  2. 178,  S.,  76.  2.  294.  —  Paris, 

21  janv.  1875,  J.   G.    SuppL,   eod.   v«,  n.    1142,  S.,  75.   2.  77.   —  Civ.   cass., 

22  août  1876,  D.,  78.  1.  212,  S.,  76.  1.  471.  —  Req.,  2  juill.  1877,  D.,  78.  1.  408, 
•S.,  77.  1.  415.  —  Trib.  civ.  Gray,  4  déc.  1877,  D.,  78.  3.  2i.  —  Alger,  12  mai 
1880,  ./.  G.  SuppL,  v»  Mi7ior.,  n.  577,  S.,  81.  2.  37.  —  Angers,  19  janv.  1892, 
D.,  92.  2.  212,  a.  (sous  Cass.,  15  novembre  1892),  93.  1.  145.  — Alger,  8  nov.  1898, 
Gaz.  des  Trib.,  6  janv.  1899.  —  V.  cep.  en  sens  contraire,  Nicollel,  Rev.  cril., 
1858,  XIII,  p.  548,  el  1867,  XXX,  p.  369;  Troplong,  Transcr.,  n.  251  ;  Grosse, 
n.  251  ;  Pont;  II,  n.  809,  el  Rev.  du  nol.  et  de  l'enreg.,  I,  n.  31  et  VII,  n.  1.390; 
Bouaiceau-Gesmon,  Rev.  prat.,  1866,  XXI,  p.  449,  et  18n7,  XXIII,  p.  97.  —  Riom, 
3  aoùl  1863,  D.,  63.  2.  133,  S.,  63.  2.  171.  —  Agen,  6  déc.  1864,  D.,  65.  2.  27,  S., 
65.  2.  13S.  —  Trib.  civ.  du  Puy,  12  janv.  1865,  D.,  65.  3.  13.  —  La  Martinique, 
23.juilJ.  1866,  D.,  66.  2.  173,  S.,  67.  2.  20.  —  Lyon,  U  janv.  1876,  /.  G.  SuppL,  v» 
Priv.  el  hi/p.,  n.  1140,  S.,  76.  2.  203.  —  Trib.  civ.  Charlres,  3  juin  1892,  D.,  97.  2. 
169,  S.,  97.  2.  265,  cité  supra,  II,  noie  1,  p.  639-640. 
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cessation  do  la  tutelle  ou  de  la  dissolution  du  niai'ia,i;<\  11  ne 
s'agit  pas  en  effet,  eonune  dans  les  liyj)otliès(^s  prévues  par 
l'art.  21 46,  de  rendre  opjiosahle  au\  tiers  une  hypothèque  qui 
n'avait  pas  encore  ac([uis  son  efficacité  îi  leur  égard.  L'inscrip- 
tion re(jnisc  par  l'art.  8  a  pour  hut  de  conserver  à  l'hypo- 
thèque une  eflicacité  ([u'elle  possédait  déjà,  un  rang  (|ne  la  loi 
lui  avait  attribué  {'). 

1Ô16.  L'expiration  du  tiélai  d'un  an  sans  (jue  l'inscription 
iiit  été  prise  n'emporte  pas  extinction  de  l'hypotlRMjue  (-);  elle 
ne  lui  enlève  pas  son  caractère  d'hypothèque  légale.  La  juris- 
prudence en  a  conclu  qu'inscription  pouvait  en  être  requise 
<Mi  se  conformant  purement  et  simplement  à  l'art.  2153  (*). 

Mais  elle  a  perdu  d'une  part  le  bénéfice  de  la  dispense 
d'inscription;  elle  a  perdu  d'autre  part  le  bénéfice  de  la  ré- 
troactivité attaché  par  l'art.  8  à  l'inscription  prise  dans  l'an- 
née. Par  conséquent,  elle  se  trouve  dorénavant  soumise  au 
principe  de  droit  commun  écrit  dans  l'art.  2134  et  qui  em- 
brasse dans  sa  généralité  toutes  les  hypothèques  légales, 
judiciaires  ou  conventionnelles.  Son  efficacité  à  l'égard  des 
tiers  dépend  donc  d'une  inscription  et  son  rang  sera  déter- 
miné par  la  date  de  cette  inscription  ('),  non  par  l'art.  21 3o. 

1517.  Il  résulte  également  de  là  que,  à  partir  de  l'expira- 
tion de  l'année  (^),  l'inscription  doit  en  être  requise  dans  les 
mômes  délais  que  pour  toutes  les  autres  hypothèques  et  que 
les  événements  qui  mettent  un  terme  à  la  faculté  de  s'inscrire^ 

(')  Pont,  II,  n.  St)0elS95;  Mourlon,  Traitscr..  II,  n.  873;  Démangeai  sur  Hra- 
vard,  V,  p.  288  à  la  noie;  Aiibry  el  Rau,  S  269,  p.  305;  Giiyard,  Bev.  crit.,  1870, 
XXXVI,  p.  401  s.  ;  Laroque-Saissincl  el  Diilruc,  For»wl.  r/én.  des  fciilL.  n.  391 
in  fine  ;  Colmet  de  .Sanlerre,  IX,  n.  ['M  bis,  VI  ;  Lyon-Caen  el  Renault,  /*/■.  de 
dr.comm.,  II,  n.  2713,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  288-289;  Guillouard,  III, 
n.  1236;  Tlialler,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1814.  —  Giv.  cass.,  17  août  1868 
(motifs),  D.,  68.  1.  398,  S.,  68.  1.  377.  —  Caen,  27  janv.  1870,  IJ.,  71.  2.  99.  S., 
70.2.331. 

(-)  Alsace-Lorraine,  L.  24  juillet  1889,  art.  17,  yi)in.  de  lp(/isl.  étr.,  XIX,  p.  314. 

(3)  Caen,  18  janv.  1879,  S.,  80  2.  201.  —  De  Loynes,  Noie  dans  D.,  95.  2.  42. 

(*)  V.  nol.  Agen,  5  mai  1858,  D.,  59.  2.  66,  S.,  59.  2.  364.  —  Limoges,  14  juin 
1860,  D.,  60.  2.  222.  —  Paris,  30  nov.  1861,  J.  G.  SiippL,  v  Priv.  el  hyp.,  n.  581. 
—  Req.,  2  juill.  1877,  D.,  78.  1.  408,  S.,  77.  1.  415.  — Trib.  civ.  Gray,  4  doc.  1877, 
D.,  78.  3.  2i.  —  V.  Poitiers,  31  juill.  1893,  D.,  95.  2.  41  el  la  noie  de  M.  de 
Loynes. 

("')  Il  en  était  autrement  avant  la  loi  de  1855. 


CoO  DES    PRIVILKGKS    KT    HYPOTHÈQUES 

s'opposent  également  à  refficacité  de  rinscription  de  cette 
hypothèque  (').  Ainsi  notamment  elle  ne  pourrait  pas  être 
utilement  inscrite  après  le  jugement  déclaratif  de  faillite  ou 
le  décès  du  débiteur  si  sa  succession  avait  été  acceptée  sous 
bénéfice  d'inventaire  ou  était  vacante  (-).  Reste  à  savoir  si  on 
peut  alors  lui  appliquer  le  deuxième  alinéa  de  l'art.  448 
C.  co.  et  si  le  tribunal  de  commerce  peut  annuler  l'inscription 
prise  depuis  la  cessation  des  paiements.  Nous  la  retrouverons 
en  présentant  le  commentaire  des  art.  2146  C.  civ.  et  448 
C.  co.  {'). 

1518.  H  est  cependant  un  cas  dans  lequel  le  mineur  de- 
venu majeur,  la  femme  veuve  ou  divorcée,  les  héritiers  même 
du  mineur  décédé  pendant  la  tutelle,  de  la  femme  décédée 
y)endant  le  mariage,  sont  dispensés  de  requérir  dans  l'année 
l'inscription  de  l'hypothèque  légale.  11  se  réalise,  lorsqu'avant 
l'expiration  de  ce  délai  l'hypothèque  a  produit  son  efïet 
légal  (').  De  même  que  le  renouvellement  de  l'inscription  est 
alors  inutile,  de  môme  rinscri])tion  de  l'hypothèque  légale  du 
jnineur  ou  de  la  femme  mariée  devient  superflue.  11  suffit 
alors  que  la  femme  ou  ses  représentants  aient  produit  à  l'oj*- 
dre  dans  les  délais  de  l'art.  754  Pr.  civ. 

C'est  en  présentant  le  commentaire  dfi  l'art.  2154  que  nous 
déterminerons  les  cas  dans  lesquels  l'hypothèque  a  produit 
son  effet  légal.  Nous  ne  ferons  qu'une  simple  remarque.  Il  ne 


C)  In/'ra,  II,  ii.  1552  s. 

(2)  Pont,  H,  n.  890,  895,  92G  ;  Troploiig-,  Transe,  n.  313;  Mourlon,  Transe,  II, 
n.  878;  Carelle,  Noie  dans  b.,  63.  1.  425;  Briguiboul,  Rev.  prut.,  1864,  XXV,  p. 
150;  Verdier,  II,  n.  638;  Démangeât  sur  Bravard,  V,  p.  293;  Aubry  et  Rau,  111, 
§  269,  texte  et  note  21,  p.  306  ;  Colniet  de  Santen-p,  IX,  n.  120  bis,  VI;  Lyon-Gaen 
et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2713  et  Tr.  de  dr.  comni.,  VII,  n.  289;  Guil- 
louard,  III,  n.  1133  et  1236  ;  Valabrègue,  Nouv.  conrs  dedr.  comm.,  n..350,p.  458; 
Thaller,  Tr.  éUhn.  de  dr.  comm.,  n.  1814;  de  Loyries,  Note  dans  D.,  94.  2.  577.  — 
Paris,  24  juin  1862,  D.,  63.  2.  1,  S..  63  2.  37.  —Civ.  cass.,  17  août  1868,  D.,  68. 1. 
398,  S.,  68.  1.  377.  —  Rouen,  17  juin  1869,  D.,  72.  2.  215,  S.,  71.  2. 174.—  Orléans, 
26  août  1869,  D.,  69.  2.  185,  S.,  70.  2.  113.  —  Gaen,  27  janv.  1870,  D..  71.  2.  69.— 
Lyon,  19  août  1871,  D.,  72.  5.  270,  K.,  72.  2.  80.  —  Trib.  civ.  Seine,  4  août  1891, 
Journ.  des  conserv.  des  li'jp.,  art.  4237,  1892,  p.  74.  —  V.  cep.  en  sens  contraire 
Thiercelin,  Noie  dans  D.,  63.  2.  1.  -  Colmar,  15  janv.  1862,  D.,  62.  2.  101,  S.,  62. 
2.  122.  —  Tiib.  civ.  Valence,  1<^'-  mars  1866,  D.,  66.  3.  62. 

(3)  V.  iufra,  II,  n.  1591. 

^*)  Toulouse,  8  avril  1897,  (kiz.  des  Trih..  9  ocl.  1897. 
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suffit  pas  (|ii('  los  l'OjU'iscs  de  la  IV'iiiiiic  ai(Mit  <''té  licjuidécs,  il 
lie  siilfil  pas  que  les  hieiis  du  mari  aieut  été  par  eJle  saisis, 
soit  sur  celui-ci,  soit  outre  les  uiaius  d'uu  tiers  détenteur.  L<'s 
immeubles  du  mari  n'ont  pas  encore  été  transformés  en  une 
somme  d'argent;  le  droit  de  la  femme  n'est  pas  transpoi'té  de 
la  chose  sur  le  prix.  L"hypotliè({ne  n'a  pas  encore  produit  son 
effet  légal.  L"iiiscrii)tion  demeure  la  condition  essentielle, 
l'equise  pour  la  conservation  du  di'oit  {'). 

1519.  La  publicité  dont  rhypothè(jue  légali;  d<nt  être  en- 
tourée n'est  requise  par  l'art.  8  qu'à  l'égard  des  tiers.  Les 
expressions  employées  par  le  législateur  de  I800  sont  identi- 
ques à  celles  que  nous  avons  rencontrées  dans  l'art.  2134. 
l']lles  doivent  avoir  le  même  sens  et  la  môme  portée.  11  en 
résulte  : 

1"  Que  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  d'inscription  ap- 
partient non  seulement  aux  tiers  acquéreui's  ou  aux  ci'éan- 
eiers  hypothécaires  du  mari  ou  du  tuteuj*,  mais  encore  aux 
créanciers  simplement  chirographaires.  On  a  cependant  sou- 
tenu l'opinion  contraire  et  prétendu  que  ceux-là  seuls  sont 
des  tiers  au  j)oint  de  vue  de  l'art  8  de  la  loi  de  1855  qui  ont 
acquis  des  droits  réels  sur  les  immeubles  grevés  (-).  Nous  ne 
pouvons  accepter  cette  solution.  L'art.  8  de  la  loi  de  1855 
emploie  l'expression  de  tiers  dans  son  sens  général  et  sans  en 
limiter  la  signification.  Si  la  loi  avait  voulu  en  restreindre  la 
portée,  elle  n'aurait  pas  manqué  d'ajouter  comme  dans  les 
art.  3  et  7  :  qui  ont  acquis  des  droits  su?'  iimmeuble.  En 
l'absence  d'une  manifestation  formelle  de  volonté,  nous 
devons  donner  à  cette  expression  le  sens  étendu  qu'elle  com- 
porte en  matière  d'hypothèques,  La  différence  que  nous  éta- 
blissons ainsi  entre  la  transcription  et  l'inscription  est,  du 
reste,  très  rationnelle.  La  transcription  n'est  pas  requise  à 
l'égard  des  créanciers  chirographaires  parce  qu'ils  ont  été 
représentés  par  leur  débiteur  dans  les  actes  d'aliénation  qu'il 


(')  Aubry  el  Rau,  III,  g  2G9,  p.  307.  —  Ayen,  5  mai  1858,  D.,  59.  2.  6G,  S.,  59. 
2.  364.  —  Toulouse,  19  mars  1861,  D.,  61.  2.  83,  S.,  62.  2.  280.  —  Monlpellier, 
28  juin  1868,  J.  G.  SuppL.  v»  Pviv.  et  Injp.,  n.  1152,  S.,  69.  2.  35.—  V.  infra.  III, 
n.  1779  s. 

(-)  Lesenne,  Comment.  L.  23 mars  IS55,  n.  136;  Ponl,  II,  n.  836. 
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consent.  Linscription  est  au  contraire  la  condition  essentielle 
et  absolue  de  l'efficacité  du  droit  hypothécaire  à  l'égard  de 
tous.  11  faut  en  conclure  que  l'hypothèque  légale  non  ins- 
crite dans  les  délais  de  l'art.  8  ne  peut  pas  être  opposée 
même  aux  créanciers  chirographaires  du  mari  ou  du  tuteur  ('). 

2°  Que  le  défaut  d'inscription  ne  peut  être  opposé  ni  par  le 
mari,  ni  par  le  tuteur,  ni  par  leurs  héritiers.  (]'est  une  con- 
séquence du  principe  que  nous  avons  établi  sur  l'art.  2134  (^). 
Entre  les  parties  et  leurs  héritiers  l'efficacité  de  l'hypothèque 
n'est  subordonnée  à  aucune  condition  de  publicité.  La  cour 
de  Nancy  en  a  déduit  cette  conséquence,  que  l'héritier  du 
mari  ne  pouvait  pas  opposer  le  défaut  d'inscription  de  l'hy- 
pothèque légale,  même  dans  le  cas  où  il  invoque  le  privilège 
du  copartageant  (/*). 

1520.  Des  développements  précédents,  il  résulte  que  les 
hypothèques  légales  des  mineurs,  des  interdits  et  des  fem- 
mes mariées  sont  dispensées  de  publicité  pendant  la  durée 
de  la  tutelle  ou  du  mariage  et  même  jusqu'à  l'expiration  de 
l'année  qui  suit  la  cessation  de  la  tutelle  ou  la  dissolution  du 
mariage.  Tel  est  bien  effectivement  le  principe.  Mais  il  com- 
porte des  exceptions.  11  est  des  cas  dans  lesquels  l'inscription 
devient  nécessaire  avant  l'expiration  de  ces  délais,  même  pen- 
dant le  mariage  ou  la  tutelle.  Ces  cas  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Lorsc[u';i  la  suite  d'une  aliénation  volontaire  consentie 
par  le  tuteur  ou  le  mari,  le  tiers  acquéreur  remplit  les  for- 
malités prescrites  par  les  art.  2193  et  2194  pour  la  purge  des 
hypothèques  dispensées  d'inscription  et  non  inscrites.  Alors 
l'hypothèque  légale  doit  être  inscrite  avant  l'expiration  du 
délai  de  deux  mois  déterminé  par  l'art.  2195  ; 

2°  Lorsque  les  immeubles  du  tuteur  ou  du  niari  sont  l'ob- 
jet d'une  poursuite  en  expropriation  forcée.  Alors  l'inscription 
de  l'hypothèque  doit  être  effectuée  avant  la  transcription  du 
jugement  d'adjudication  (art.  717  dernier  al.  Pr.  civ.); 


',•)  Flandin,  II,  n.  1537  s.;  Aubry  el  Rau,  III,  §  269,  texte  et  note  30,  p.  311.  — 
Civ.  cass.,  17  août  1868,  D.,  68.  1.  398,  S.,  68.  1.  377.  —  Orléans,  26  août  1869, 
D.,69.  2.  185,  S.,  70.  2.  113. 

(')  Siipm,  II,  n.  1438  s. 

0)  Nancy,  28  nov.  1877  (sous  Cass.j,  1).,  81.  1.  183,  S..  82.  1.  1:5. 
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3'  Koi'S([U(»  les  iimnoul)l<'s  du  tulcui'  ou  du  luiir'i  ont  été 
expropriés  pour  cause  d'utilité  pul)Ii(iu('.  Dans  ce  cas,  l'iiy- 
pothèque  doit  êti'e  inscrite  dans  le  délai  de  (juinzaine  à  par- 
tir de  la  transcription  ilu  Jugein<Mit  d'expropriation.  (îett(i 
règle,  écrite  dans  l'art.  17  de  la  loi  du  3  mai  IS^i  I ,  n'a  pas  été 
al)rogée  par  la  loi  du  23  mars  18."),")  en  xcrtu  du  pi'incij)e  : 
Le(/i  spccidli  jtcr  gcncralcin  non  dcroyatin-. 

Toutefois,  dans  ces  diverses  hypothèses,  l'inscription  n'est 
requise  cpie  pour  assurer  la  conservation  du  droit  de  suite. 
Le  défaut  d  accomplissement  de  cette  formalité  dans  le  délai 
de  la  loi  laisse  subsister  au  protit  du  mineur,  de  l'interdit  et 
de  la  femme  mariée  le  droit  de  préférence  attaché  à  leur 
liypothè(j[ue  légale.  Ce  sont  des  cas  dans  les([uels  le  droit  do 
préférence  survit  au  droit  de  suite  ('). 

En  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publi(]ue,  notre 
solution  est  formellement  consacrée  par  Fart.  17  de  la  loi  du 
3  mai  18il.  En  ctï'et,  après  avoir  décidé  <[u'à  défau!  d  inscrip- 
tion dans  le  délai  de  quinzaine  1  immeuble  exproprié  est 
affranchi  de  tous  privilèges  et  hypothèques  de  quel([ue  na- 
ture qu'ils  soient,  la  loi  réserve  ce[)endant  les  droits  des 
femmes,  mineurs  et  interdits  sur  le  montant  de  l'indemnité 
tant  qu  elle  n'a  pas  été  payée  ou  que  l'ordie  n'a  pas  été  réglé 
définitivement  entre  les  créanciers. 

Vax  cas  d  expropriation  l'o!'cée,  la  (piestion  était  vivement 
controversée.  La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  après 
de  longues  hésitations,  s'était  prononcée  en  faveur  des  créan- 
ciers à  hyj)othèques  légales  dispensées  d'inscription  ;  elle 
décidait  que  le  jugement  d'adjudication  ne  purgeait  pas  ces 
hypothè(|ucs  (-).  Cette  théorie  avait  rencontré  une  très  vive 
résistance  dans  la  doctrine  (')  et  avait  été  i-epoussée  par  de 
nombreux  arrêts  (M.  La  loi  du  21  mai  1858  a  mis  vm  ternie  à 


'j  V.  iiifra,  m,  n.  2228. 

•:')  (Jh.i-éuii.  rej.,  22  juin  1833,J.G.,v"  Prh\  e/ /;//;>.,  n.  2201,  S.,  33. 1.448. —Civ. 
cass.,  30  juillet  1834,  /.  G.,  ibid.,  S.,  3'i.  1.  625.  — l^eq.,  26  mai  1836,  S. ,36. 1.775, 
—  Civ.  cass.,  18  déc.  1839,  S.,  40.  1.  137.  —  Civ.  rej.,  27  mars  1844,  S.,  45.  1.  20. 

{'j  Persil,  H,  sur  l'arl.  2182,  ii.  21  ;  Hallur,  H,  n.  457;  Grenier,  il,  n.  490;  Troi.- 
long,  IV,  n.  996;  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  noie  25,  p.  308. 

(')  Civ.  rej.,  27  nov.  1811,  S.,  12.  1.  171.  —  Civ.  rej.,  21  nov.  1821,  J.  G.,  eod. 
V»,  n.  2200,  y.,  22.  1.  214.  -  Civ.  rej.,  30  août  1825,  S.,  26.  1.  65. 


653  DES    PRIVILKGKS    KT    HYPOTHÈQUES 

ce  débat.  Eu  vertu  du  dernier  al.  du  uouvel  art.  717  Pr.  civ., 
les  hypothèques  légales  qui  n'ont  pas  été  inscrites  avant  la 
transcription  du  jugement  d'adjudication  sont  purgées  ;  néan- 
moins ces  créanciers  peuvent  encore  être  colloques  par  pré- 
férence sur  le  prix,  pourvu  qu'ils  produisent  dans  les  condi- 
tions fixées  par  cet  article  ('). 

La  logique  nous  conduit  à  admettre  la  même  solution  dans 
le  cas  de  purge  sur  aliénation  volontaire  ;  car  il  n'y  a  pas  de 
motif  pour  distinguer  entre  ces  diverses  hypothèses.  L'ins- 
cription de  l'hypothèque  n'est  alors  requise  que  pour  conserver 
le  droit  de  suite  à  l'encontre  des  tiers  acquéreurs.  Cette  pres- 
fription  doit  être  sans  influence  sur  la  situation  des  créanciers 
dans  leurs  rapports  respectifs;  le  droit  de  préférence  doit 
donc  continuer  de  suJîsister  (-). 

Si  la  purge,  l'expropriation  forcée,  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique  n'avaient  eu  lieu  qu'après  l'expira- 
tion d'une  année  à  partir  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de 
la  cessation  de  la  tutelle,  ces  créanciers  seraient  soumis  aux 
mêmes  règles  ([ue  tous  les  autres  créanciers  hypothécaires. 
Ils  seraient  donc  tenus  de  requérir  inscription  de  leurs  hypo- 
thèques avant  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation  volontaire 
ou  du  jugement  d'adjudication  sur  expropriation  forcée  ou 
dans  la  quinzaine  de  la  transcription  du  jugement  d'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publi([ue  (').  Faute  par  eux  de 
ce  faire,  ils  encourraient,  comme  un  créancier  hypothécaire 
ordinaire,  la  doul)le  déchéance  du  droit  de  suite  et  du  droit 
de  préférence,  et  cette  dernière  déchéance  pourrait  être  invo- 
quée, en  vertu  des  principes  que  nous  avons  posés,  par  les 
créanciers  chirographaires  aussi  bien  que  par  les  autres 
créanciers  hypothécaires. 

1521.  Rappelons  que  la  loi  de  1855  soumet  à  la  publicité 
les  subrogations  à  l'hypothècpie  légale  de  la  femme  mariée. 

(')  Aubi-y  el  Hau,  III,  §  209,  lexle  cl  note  27,  p.  ;509. 

:2j  Aubry  et  Rail,  III.  §269,  texte  el  note  28,  p.  310  ;  Guiliounnl,  III,  n.  12.1. 
—  Giv.  rej.,  21  juill.  1803,  D.,  63.  1.  .339,  S.,  03.  1.  489. 

(•')  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  texte  el  noie  30,  p.  310.  —  Cpr.  Flandin,  II,  n. 
1531.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  pour  le  cas  d'expropriation  pour  cause  d'uti- 
lité publique  (labantous,  Rev.  rril..  185"), VII,  p.  90  et  101  ;  Fons,  l'r.  stn-  la  transcr., 
n.  74. 
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Nous  nous  sonuncs  drjà  ('xpli(|U(''S  à  ce  sujot,  nous  nous  fon- 
tontons  tl(^  renvoyer  au  coninientaire  ([ue  nous  avons  donné 
«le  l'ait.  9  <le  la  loi  de  18.').")  coniplctc  par  la  loi  du  l.'î  février 
1889  ('1. 

1522.  Disposition  transitoire.  —  On  lit  dans  l'art.  11  al.  "> 
de  la  loi  du  ii3  mars  18,").")  :  «  L'inscriplioii  crigi-c  par  l\irt.  8 
»  doit  être  prise  dans  rauncc  à  coniplrr  du  jour  où  la  loi 
»  ^,s7  c.vvculoire ;  à  défaut  d'iuscriptioii  dans  ce  tir t ai,  riii/po- 
.1  thèque  légale  ne  prend  rang  que  du  jour  où  elle  est  ulté- 
')  rieuremenl  inscrite  ».  (tétait  une  sorte  de  mise  en  demeure 
adressée  à  tous  les  créanciers  à  hypothèque  légale  dont  l'in- 
capacité avait  alors  cessé,  mais  dont  les  droits  n'étaient  pas 
encore  liquidés,  de  [)rendre  inscription  dans  le  délai  d'un  an 
à  dater  du  l"  janvier  18,')6,  jour  où  la  loi  est  devenue  exécu- 
toire (art.  10).  La  sanction  est  celle  contenue  dans  l'art.  8  in 
fine. 

\°  i.  Mesures  tendant  à  assurer  autant  que  possible  la  publicité  des 
hypothèques  dispensées  d'inscription. 

1523.  Dans  l'intérêt  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  lat'emme 
mariée,  la  loi  a  décidé  que  leur  hypothèque  légale  produi- 
rait ses  effets  indépendamment  de  toute  inscription.  Le  légis- 
lateur a  pensé  que  leur  incapacité  ou  mieux  leur  état  de 
subordination  les  mettait  dans  l'impossibilité  de  remplir  les 
formalités  protectrices  de  leurs  créances.  Cet  intérêt  sauve- 
gardé, la  loi  se  préoccupe  du  crédit  immobilier  qui  réclame 
la  publicité.  Les  prescriptions  dont  nous  ajjordons  le  com- 
mentaire ont  donc  été  exclusivement  édictées  pour  avertir 
les  tiers,  comme  l'ont  très  exactement  observé  Candjacérès, 
Tronchet  et  Berlier. 

¥a\  conséquence,  la  loi  prend  toutes  les  mesures  nécessai- 
res pour  assurer,  autant  ([ue  possible,  l'inscription  desdites 
hypothèques,  sans  cependant  subordojiner  leur  efficacité  à 
l'accomplissement  de  cette  formalité.  Dans  cette  vue,  le  légis- 
lateur oblige  certaines  jjersonnes  et  en  invite  certaines  autres 
à  faire  inscrire  les  hypothèques  dont  il  s'agit. 

La  situation  de  ces  diverses  personnes  diffère  sensiblement. 

(')  V.  stipm,  II,  n.  109()  ^. 
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L'obligation  imposée  aux  premières  est,  comme  nous  le  ver- 
rons, sanctionnée  par  la  loi.  Il  en  est  autrement  pour  les  se- 
condes, qui  n'encourent  jamais  de  ce  chef  aucune  responsa- 
bilité. 

1523i.  L'hypothèque  étant  un  droit  accessoire,  l'inscription 
ne  peut  être  requise  que  si  l'incapalile  a  un  droit  principal 
susceptible  d'être  garanti  par  cette  sûreté.  S'il  est  certain, 
démontré  cjue  celui-ci  n'a  aucune  créance  actuelle  et  qu'il  ne 
peut  pas  en  acquérir  dans  l'avenir,  il  ne  saurait  y  avoir  lieu 

inscription. 

L'application  de  ce  principe  à  la  femme  séparée  de  corps 
ou  de  biens  donne  lieu  à  une  très  sérieuse  difficulté.  On  sup- 
pose que  ses  reprises  ont  été  liquidées,  qu'elle  en  a  reçu  le 
paiement  intégral,  ([u'elle  n'a  aucun  droit  éventuel  et  ne  peut 
prétendre  à  aucun  gain  de  survie  en  vertu  de  son  contrat  de 
mariage.  Peut-il  être  question  d  hypolbèque  légale  ? 

Oui  si  la  femme  peut  encore  acquérir  des  créances  contre 
son  mari.  Or  il  n'est  pas  douteux  qu'elle  puisse  devenir 
créancière  de  celui-ci,  notanunent  soit  à  raison  d'une  pension 
alimentaire  qui  lui  serait  accordée  par  justice,  soit  à  raison  de 
l'aliénation  d'un  de  ses  ])iens  dans  les  conditions  déterminées 
par  l'art.  1450  ('). 

Si  la  femme  peut  avoir  une  créance,  cette  créance  est  ga- 
rantie par  l'hypothèque  légale  et  cette  hypothèque  doit  pou- 
voir être  inscrite  du  moment  où  elle  existe  (-).  Pour  qu'il  en 
fût  autrement,  il  faudrait  un  texte  qui  ajournât  cette  mesure 
conservatoire,  comme  le  fait  la  loi  du  3  septemjjre  1807  pour 
l'hypothèque  judiciaire  résultant  d'un  jugement  de  reconnai>s- 
sance  d'un  écrit  sous  signature  privée  constatant  une  dette 
non  exigible.  Ornons  n'avons  pas  de  texte  en  notre  matière; 
donc  l'hypothèque  légale,  qui  garantit  les  créances  sinq)le- 
ment  éventuelles  au  même  titre  ([ue  les  créances  actuelles  et 
certaines,  peut  être  insci'ite. 


;')  V.  supra,  II,  n.  1492,  I411G.  —  Meci.,  20  mai  1878,  ./.  G.  StippL,  v»  /'//c.  et 
hyp.,  n.  450,  S.,  79.  1.  49. 

t*)  Lyon-Caen,  Note  dans  S.,  79.  1.  49-50;  (JuiUouard.  III,  n.  12Gl-I2C)-2.  —  V. 
cep.  en  sens  contraire,  Nancy,  12  mai  18G9,  D.,  G9.  2.  201.  S.,  G9.  2.  225.  —  Bor- 
deaux, 22  juin.  18C>9,  D.,  71.2.  89,  8.,  70.  2.  80. 
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Il  n'est  pas  doutcii.v  que  cette  solution  est  de  u.ilui'e  ù  coiu- 
proniettrc  les  intérêts  du  mari.  Mais  elle  est  la  conséquence 
des  règ-les  ([ui  régissent  l'IiypotlnViue  léi^ale,  et,  tant  qu'elles 
ne  sont  i)as  niodiliées,  nous  sommes  obligés  d'appliquer  les 
principes. 

1524.  La  loi  impose  en  j)remière  ligne  aux  maris  et  tuteurs 
rohligation  de  faire  inscrire  Thypotliècpie  légale  dont  leurs 
immeuhles  sont  grevés. 

«  Sonl  loulcfois  1rs  maris  et  /rs  tutnivs  tenus  </r  rmdrc  p,(- 
»  hlUpu's  les  lujpolhèques  dont  leurs  biens  sont  grevés,  et,  à 
»  cet  effet,  fie  requérir  eu.r-mémes,  sans  aucun  délai,  inscrip- 
»  tion  auj-  bureaux  à  ce  établis,  sur  les  immeubles  à  eux  ap~ 
»  par  tenant,  et  sur  ceux  qui  pourront  leur  appartenir  mir  la 
»  suite  »  (art.  2136  al.  1)  ('). 

Cette  inscription  doit  être  prise  sans  délai,  c'est-à-dire  im- 
médiatement après  la  célébration  du  mariage  ou  l'ouverture 
de  la  tutelle. 

La  loi  dit  :  «  sur  les  immeubles  à  eux  appartenant...  »  :  ce 
qui  donnerait  à  penser  que  le  mari  ou  le  tuteur  doit  prendre 
une  inscription  spéciale  sur  chaque  immeuble  dont  il  est 
propriétaire.  Mais  il  résulte  de  lart.  2li8  al.  final,  qu'il  suf- 
fit de  p.-endre  une  seule  inscription  à  chaque  bureau  dans  le 
ressort  duquel  le  mari  ou  le  tuteur  possède  un  ou  plusieurs 
immeubles,  même  pour  les  immeubles  à  venir. 

1525.  La  loi  craint  que  les  maris  et  tuteurs  ne  soient  peu 
disposés  à  remplir  cette  obligation  ;  elle  redoute  qu'ils  ne 
cherchent  au  contraire  à  dissimuler  ks  charges  établies  sur 
leurs  immeubles.  Ln  conséquence,  elle  confie  à  d'autres  per- 
sonnes le  soin  de  suppléer  à  leur  négligence. 

En  ce  qui  concerne  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de 

(';  Bel|,nque,  L.  16  déc.  1851,  art.  52-54.  64-70.  -  Italie,  C.  cio.,  art.  1982-198:^ 
r  .  "''h  \Z'  ""'■  ^''~"'-  ~  '^'''•'^'"'  ^-  '''■'  ''^-  ^*^«-«^0.  -  Alsace-Lorrain; 
11  août  1836  art.  61.  -  Maurice,  Ord.  „.  6  de  1880,  Ann.  de  lér,id.  étr.  XI  ,. 
JOJ.  -  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2113,  2114,  2117,  2II9.  -  Louisiane   C  ci,,     '..i' 

»9,  m,,  m:,     Me.ico,  c. ,.;..  a,..  ,m,  20,7-20^3.  -  "m  '  c.  'Z    ; 

«903  _  Guatemala,  C.  av.,  art.  ■2058-20(3.  -  Les  art.  2136-2145 ,1e  „ol>-e  code  o„l 

%,:<.T.:  xxm'rp"m!  '""°""  -"'■  '^  '°'  "-  "*  ■""  '«»•  "'■'•  "-  ■■"-■  * 
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l'interdit,  on  trouve  à  côté  du  tuteur  un  subrogé  tuteur  spé- 
cialement appelé  à  le  suppléer,  toutes  les  fois  que  ses  inté- 
rêts sont,  comme  dans  notre  hypothèse,  en  opposition  avec 
ceux  du  pupille. 

<(  Les  subrogés  tuteurs  sont  tenus,  sous  leur  responsahilité 
»  personnelle,  et  sons  peine  de  tous  dontniages  et  intérêts,  de 
»  veiller  à  ce  que  les  inscriptions  soient  prises  sans  délai  sur 
»  les  l/iens  du  tuteur,  pour  raison  de  sa  gestion,  même  do 
^^  faire  faire  lesdites  inscriptions  »  (art.  2137)  ('). 

A  la  différence  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil  (art.  32), 
qui  les  déclarait  personnellement  et  solidairement  responsa- 
bles, le  code  n'impose  pas  cette  obligation  aux  parents  et  aux 
amis  qui  ont  concouru  à  la  nomination  du  tuteur.  Il  est  facile 
de  justifier  cette  différence.  Sous  l'empire  de  la  loi  du  11  bru- 
maire an  VII,  la  publicité  était  requise  dans  l'intérêt  de  l'in- 
capable ;  l'inscription  était  la  condition  d'efficncité  de  son 
hypothèque.  On  comprend  dès  lors  que  le  législateur  ait  mul- 
tiplié le  nombre  des  personnes  chargées  de  requérir  l'inscrip- 
tion; l'incapable  trouvera  dans  la  responsabilité  solidaire 
encourue,  la  garantie  que  lui  enlève  le  défaut  d'inscription 
de  l'hypothèque.  Au  contraire,  le  code  oi'donne  la  publicité 
non  pas  dans  l'intérêt  de  l'incapable  qui  peut  toujours  invo- 
quer son  hypothèque,  mais  dans  l'intéi'èt  des  tiers,  et  il  n'y 
a  pas  de  motif  pour  étendre  le  cercle  des  responsabilités. 

L'obligation  ainsi  imposée  au  subrogé  tuteur  ne  s'applique 
d'ailleurs  qu'à  l'hypothèque  légale  qui  garantit  la  gestion 
tutélaire  ;  elle  ne  saurait  être  étendue  aux  autres  hypothè- 
ques même  légales,  qui  peuvent  appartenir  au  mineur,  notam- 
ment à  celle  dont  il  est  investi  du  chef  de  sa  mère  prédécé- 
dée  (2). 


•  (')  Droit  élranyer,  v.  note  précédente  sur  l'art.  2136.  Monaco,  C.  clv.,  ait.  1975. 
—  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  61-3».  —  Louisiane,  C.  civ.,  art.  3301.  —  V.  aussi 
pour  la  sanction,  Belgique,  L.  16  décembre  1851,  art.  52,  54.  —  Italie,  C.  civ.,  art. 
1984.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2118.—  Haïti,  C.  civ.,  art.  1904. 

(2)  Douai,  18  mars  1840,  J.  G.,  v»  Vriv.  et  liyp.,  n.  1382,  S.,  40.  2.  289.  — Nancy, 
28  février  1880,  D.,  81.  2.  221,  S.,  82.  2.  38.  —  V.  dans  le  même  sens  Aubry  et 
Rau,  III,  §  269,  p.  317;  Ouillouard,  111,  n.  1251.  —  Il  a  cependant  été  jugé  qu'il 
était  tenu  de  cette  obligation  et  on  peut  appuyer  cette  solution  sur  Tart.  420. 
Angers,  24  janv.  1892,  D.,  92.  2.  212.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  6  mai  1866,  D..  66.  1.  241. 


nAN(;    DES    llYrOïlIÈQlIES    lùN'TlU';    KLLKS  ()59 

1526.  Il  était  impossible  de  procéder  de  la  môme  manière 
pour  l'hypothèque  légale  de  la  l'emme  mariée.  Sous  la  plu- 
pari  des  régimes  matrimoiiiauv,  les  pouvoirs  du  mari  sont 
extrêmement  étendus  ;  n'était  Ja  possibilité  pour  la  femme 
de  demander  et  d'obtenir  la  séparation  de  biens,  nous 
diiions  que  le  droit  d'administration  du  mari  est  absolu.  Il 
n'existe  donc  à  côté  de  lui  personne  à  (pii  la  loi  puisse  donner 
la  mission  de  faire  inscrire  l'hypothèque  légale,  conmic  elle 
l'a  fait  en  matière  de  tutelle.  La  loi  cependant  a  pris  une  der- 
nière précaution. 

1527.  ]':ile  impose  en  eit'et  cette  obligation  au  procureur 
de  la  Uépubli([uo. 

((  A  défaut  par  1rs  jiiaris,  tuteurs,  subrogés  tuteurs,  de  faire 
»  faire  les  inscriptions  ordonnées  par  les  articles  précédents, 
»  elles  seront  requises  par  le  procureur  du  roi  près  le  tribunal 
»  de  première  instance  du  domicile  des  maris  et  tuteurs,  ou  du 
»  lieu  de  la  situation  des  biens  »  (art.  2138)  ('). 

Cette  disposition  est  impérative  et,  quoi(pie  les  termes  de 
l'art.  2138  soient  moins  expressifs  que  ceux  des  articles  pré- 
cédents, il  n'est  pas  douteux  que  la  loi  impose  une  obliga- 
tion. Remarquons  seulement  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  sau- 
vegarder les  intérêts  des  incapables;  ils  ne  courent  aucun 
risque  ;  l'eflicacité  de  leur  hypothèque  est  indépendante  de  la 
publicité,  au  moins  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  préférence, 
et  même  dans  une  certaine  mesure  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  suite;  c'est  donc  dans  l'intérêt  des  tiers  que  cette 
prescription  a  été  édictée  ;  or  il  leur  appartient  de  veiller  Ji 
leur  propre  sûreté.  Aussi  le  ministère  pubhc  doit-il,  en  cette 
matière,  se  montrer  extrêmement  réservé. 

Il  n'en  fut  pas  ainsi  à  l'origine.  Quelques  procureurs  de  la 
République  prenaient,  dans  tous  les  cas  et  sans  examen,  ins- 
cription des  hypothèques  légales.  D'autres  ne  le  faisaient 
que  dans  le  cas  où  les  acquéreurs  des  immeubles  du  mari 
procédaient  à  la  purge  des  hypothèques  dispensées  d'inscrip- 
tion. L'attention  du  grand  juge  fut  appelée  sur  ces  difficultés 

(',  Droit  clranger,  V.  noie  sur  l'arl.  2136.  supra,  II,  p.  G57,  note.  —  V.  aussi 
Monaco,  f.  civ.,  arl.  1976.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  20(J4.  —  Haili,  C.  c/y.,art.  19()5. 
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et  par  une  circulaire  du  15  septembre  1806,  il  rappela  «  qu'en 
»  chargeant  le  ministère  public  de  requérir  d'office  des  ins- 
»  criptions  hypothécaires,  la  loi  n'avait  eu  pour  but  que  de 
»  suppléer  à  la  négligence  ou  à  l'inaction  de  ceux  qui  doivent 
»  ou  qui  peuvent  prendre  ces  inscriptions...  ;  que  l'interven- 
»  tion  du  ministère  public  est  donc  purement  subsidiaire  et 
»  subordonnée  au  plus  ou  moins  de  diligence  des  parties, 
»  mais  qu'il  importe  surtout  qu'il  n'intervienne  qu'en  parfaite 
»  connaissance  de  cause  et  qu'après  s'être  assuré  qu'il  y  a  lieu 
»  de  prendre  inscription,  afin  de  ne  point  exposer  les  parties 
»  à  des  frais  frustratoires,  et  les  tiers  qui  auraient  légitime- 
»  ment  contracté  à  de  vaines  difficultés  et  à  des  lenteurs  pré- 
»  judiciables  ». 

Après  cette  instruction  confirmée  par  d'autres,  l'art.  2138 
est  tombé  en  désuétude  et  il  y  a  peu  de  parquets,  si  môme  il 
en  existe,  qui  requièrent  inscription  des  hypothèques  légales. 
Du  reste,  la  loi  n'édicte  aucune  sanction,  et  ce  nouveau  motif 
explique  comment  cette  disposition  ne  reçoit  plus  d'applica- 
tion. 

1527  I.  Bien  différente  est  la  disposition  de  l'art.  692  Pr. 
civ.  modifié  par  la  loi  du  21  mai  1858  qui,  en  cas  de  saisie 
immobilière,  impose  au  ministère  public,  dans  l'opinion  géné- 
rale ('),  l'obligation  rigoureuse  de  faire  inscrire  l'hypothèque 
légale  des  incapables.  11  est  donc  tenu  d'en  requérir  l'inscrip- 
tion, même  s'il  ignore  l'existence  d'une  créance,  même  s'il 
s'agit  de  l'hypothèque  légale  d'une  femme  mariée  et  que 
celle-ci  s'y  oppose  et  prend,  envers  le  poursuivant,  l'engage- 
ment de  ne  pas  se  prévaloir  de  son  hypothèque.  Le  texte  est 
formel. 

Cependant  cette  obligation  ne  semble  être  qu'une  obliga- 
tion purement  morale  (-)  et  il  est  difficile  d'admettre  qu'elle 

(')  Ghauveau  sur  Carre,  V,  l'a  partie,  quest.  2333  lerdecies  ;  Boitard,  Colmel- 
Daage  et  (ilasson,  Lev.  deproc,  II,  n.  943;  Seliginann,  sur  l'art.  692,  n.  30;  Olli- 
vieretMonrlon.  n.  153  s.  ;  Garsonnet,  lr=  édit.,  IV,  p.  159;  Guillouard,  III,  n.l25i; 
déclaration  de  M.  de  Parieu;  Circulaire  du  ministre  de  la  justice  du  ^  mai  fS'iO 
(D.,  59.  3.  25  s.).  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Grosse  et  Rameau,  L.  21  mal  1858, 
n.  59  s. 

('■')  V.  notamment  Seliginann,  n.  37;  Garsonnet,  l'''  édit.,  I,  §  77,  note  29,  p.  302- 
303,  IV,  §  G75,  p.  159,  et  2>-  édit.,  I,  §  185,  note  li,  p.  308. 
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[)uisso  être  saiictioiiiK'c  [)ai'  une  coiulainnatiou  à  des  doinnia- 
i^es-iiitéi'èts  ('). 

1528.  Est-il  besoin  d'ajouter  (|ue  les  représentants  du  nii- 
nistèi'e  public  sont  seuls  imcstis  du  droit  de  faire  inscrire  ces 
hypotliè({ues.  La  loi  n'attribue  [)as  aux  conservateurs  des  hypo- 
thèques la  même  faculté  (-).  En  principe,  ils  obéissent  aux 
rérpiisitions  des  parties;  ils  ne  peuvent  pas  agir  de  leur  propre 
mouvement.  Pour  les  autoriser  à  prendre  une  inscription  d'of- 
fice, il  faudrait  un  texte  formel,  comme  l'art.  2108  pour  le 
privilège  du  vendeur.  Dans  le  silence  de  la  loi,  ils  ne  peuvent 
pas  prendre  inscription  des  hypothèques  légales  dispensées 
d'inscription. 

Toutefois  l'inscription  prise  par  le  conservateur  n'est  pas 
frappée  de  nullité  ;  les  tiers  ont  seulement  le  droit  d'en  de- 
mander la  radiation. 

1529.  L'inscription  de  l'hypothèque  légale  doit  être 
requise  avec  toute  l'étendue  qu'elle  comporte  suivant  les  cir- 
constances. En  principe,  les  hypothèques  légales  de  la fenmie 
mariée,  du  mineur  et  de  l'interdit  sont  générales.  L'inscrip- 
tion doit  en  être  faite  dans  les  mêmes  termes  et  conformé- 
ment à  l'art.  2153.  Mais,  générale  dans  son  principe,  l'hypo- 
thèque peut  avoir  été  restreinte  par  le  contrat  de  mariage, 
par  l'acte  de  nomination  du  tuteur  ou  réduite  pendant  le 
mariage  ou  la  tutelle.  L'inscription  tiendra  compte  de  ces 
événements.  Si  l'hypothèque  a  été  spécialisée,  «  le  mari,  le 
»  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  ne  seront  tenus  de  requérir  ins- 
»  cription  que  sur  les  immeubles  indiqués  »  (art.  2142).  Cet 
article  ne  prévoit,  il  est  vrai,  (jue  le  cas  où  l'hypothèque  a  été 
restreinte  à  l'époque  de  sa  naissance  ;  mais  sa  règle  doit  être 
étendue  à  l'hypothèse  de  la  réduction  effectuée  pendant  le 
mariage  ou  la  tutelle.  11  y  a  même  raison  de  décider.  Si  au 
contraire  on  avait  procédé  par  voie  d'exclusion  en  désignant 
limitativement  les  immeubles  qui  seraient  soustraits  à  1  hy- 
pothèque légale,  l'inscription  devrait  être  requise  avec  toute 

(')  V.  cep.  en  ce  dernier  sens  Ollivier  et  Mourlon,  n.  54. 

(-)  Persil,  I,  sur  l'art.  2138,  n.  2;  Pont,  II,  n.  844;  Aubry  et  Ilau,  III,  §  269, 
p. 312;  Thczard,  n  157;  Guillouard,  III,  n.  1255;  Cii-culaire  du  ministre  de  la  jus- 
lice  du  15  septembi'e  1808  rapportée  par  Persil,  loc.  cit. 
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sa  généralité,  mais  on  y  indiquerait  les  imnieuJjles  aii'ranchis 
de  cette  charge. 

1530.  L'ai.  2  de  l'art.  2136  établit  une  sanction  sévère 
contre  le  mari  ou  le  tuteur,  qui  néglige  de  faire  inscrire 
rhypothècjue  légale  dont  ses  biens  sont  grevés  : 

«  Les  maris  et  les  tuteurs  qui,  ayant  manqué  de  requérir  et 
»  de  faire  faire  les  inscriptions  ordonnées  par  le  présent  arti- 
»  de,  auraient  consenti  ou  laissé  prendre  des  privilèges  ou  des 
»  hypothèques  sur  leurs  immeubles,  sans  déclarer  expressément 
»  que  lesdits  immeubles  étaient  affectés  à  l'hypothèque  légale 
»  des  femmes  et  des  mineurs,  seront  réputés  stellionataires,et 
»  comme  tels  contraignables  par  corps  »  ('). 

L'art,  2136  est  une  aggravation  du  droit  commun.  D'après 
l'art.  2059,  le  stellionat  suppose  nécessairement  une  déclara- 
tion contraire  à  la  vérité  ;  l'art.  2136  se  contente  d'une  simple 
réticence.  La  sanction  de  la  loi  est  donc  particulièrement 
sévère.  Par  conséquent  sa  disposition  doit  être  interprétée  de 
la  manière  la  plus  restrictive. 

La  détermination  précise  du  sens  de  cette  disposition  pré- 
sentait une  très  grande  importance  à  l'époque  où  la  contrainte 
par  corps  existait  en  matière  civile;  car  cette  sanction  rigou- 
reuse était  attachée  au  stellionat;  l'art.  2059  le  dit  et  l'art. 
2136  le  répète.  Depuis  que  la  contrainte  i)ar  corps  a  été 
abolie  en  matière  civile  par  la  loi  du  22  juillet  1867,  la  sanc- 
tion principale  du  stellionat  en  général  et  de  l'art.  2136 
al.  2  en  particulier  a  disparu,  et  l'intérêt  de  notre  question  a 
ainsi  considérablement  diminué,  sans  cependant  disparaître 
tout  à  fait  ;  car  il  reste  encore  dans  nos  lois  quelques  disposi- 
tions rigoureuses  à  l'endroit  des  stellionataires.  (V.  not.  art. 
905  Pr.  civ.  et  art.  540  C.  co.) 

1531.  L'art.  2136  prévoit  le  cas  où  le  mari  ou  le  tuteur  a 
consenti  ou  laissé  prendre  des  privilèges  ou  des  hypothèques  ; 
il  est  donc  étranger  à  l'hypothèse  où  le  mari  ou  le  tuteur  vend 
un  immeuble  ^rQ\è  de  l'hypothèque  légale  sans  prévenir 
l'acquéreur  de  l'existence  de  cette  hypothèque. 


(')  Droit  étranger,  V.  noie  sur  l'art.  2136  al.  1,  supra,  p.  657,  noie.  —  V.  aussi 
Grèce,  L,  11  août  1836,  art.  61  in  fine.  —  Louisiane,  C.  cic,  art.  3300. 
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(]c  nost  pas  à  dii'o  (;epon(lant  que  les  maris  ou  les  tuteurs 
ne  pourront  pas  alors  èlre  stellionataires,  seulement  on  ne 
pourra  pas  iivsocjuer  conti'e  eux  l'art.  2130;  c'est  en  vertu  des 
règles  du  droit  commun  et  de  l'art.  20.)9,  (ju'on  décidera  s'il  y  a 
stellionat.  NotamnuMit  les  maris  ou  tuteurs  qui  présenteraient 
comme  libres  des  biens  grevés  de  l'hypothèque  légale  seraient 
stellionataires  (art.  20o9)  (').  Mais  il  serait  impossible  de  se 
prévaloii'  contre  eux  de  lart.  213Getde  considérer  unesimple 
réticence  comme  constitutive  du  stellionat  (  -) .  La  différence  que 
la  loi  a  établie  entre  ces  deux  hypothèses  se  justifie  facilement. 
L'acquéreur  peut,  avec  un  peu  de  vigilance  et  de  prudence, 
échapper  à  tous  les  dangers.  Il  lui  suffit  de  ne  payer  son  prix 
qu'après  avoir  procédé  à  la  purge  des  hypothèques  légales.  Il 
en  est  autrement  pour  un  prêteur.  Le  silence  gardé  sur  l'exis- 
tence de  l'hypothèque  légale  peut  avoir  pour  lui  des  consé- 
quences funestes,  qu  il  n'a  aucun  moyen  légal  de  prévenir.  Le 
jour  oîi  l'immeuble  sera  réalisé,  il  verra  apparaître  l'hypothè- 
que légale  avec  son  droit  de  préférence;  le  prix  de  son  gage 
sera  absorbé  en  totalité  ou  en  partie;  sa  sûreté  deviendra 
insuffisante;  il  sera  exposé  à  perdre  sa  créance.  C  est  pour  le 
mettre  à  l'abri  de  ce  danger  ([u'a  été  édicté  l'art.  2136.  C'est 
pourquoi  la  loi  a  limité  cette  disposition  au  cas  où  le  mari  ou 
le  tuteur  a  consenti  ou  laissé  prendre  des  privilèges  ou  des 
hypothèques  et  ne  l'a  pas  étendue  au  cas  de  vente  ('). 

1532.  L'art.  2136  ne  s'applique  qu'au  mari  ou  au  tuteur 
qui  a  consenti  ou  laissé  prendre  des  privilèges  ou  des  hypothè- 
ques. Ce  membre  de  phrase  est  extrêmement  obscur.  On  s'ex- 
plique facilement  les  mots  consentir  des  hypothèques.  Ainsi 

{')  Pont,  II,  n.  849;  Aubry  elHau,III,  §  269,  texte  et  note40,p.  31  i;  Ouillouard, 
III,  n.  1246.  —  Civ.  rej.,  25  juin  1817.  J.  G.,  v"  Coulruinle  par  corps,  n.  156,  S., 
18.  1.  13.  —  Rapp.  Agen,  8  avril  1813,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  154,  Dev.  et  Car.,  Coll. 
nouv.,  IV.  2.  288.  —.Bordeaux,  9  juill.  1830,  J.  G.,  eod.  v,  n.  171,  S.,  30.  2.  361. 
—  Req.,  7  jaiiv.  186.3,  D.,  63.  1.  24^  S.,  63.  1.  175. 

(';  V.  cep.  Civ.  cass.,  20  nov.  1826,  J.  G.,  v"  Contrainte  par  corps,  n.  170,  S., 
27.  1.  170.  —  En  fait,  l'arrêt  est  exactement  rendu;  Tacte  de  vente  renfermait  une 
clause  par  laquelle  l'immeuble  vendu  était  déclaré  libre  de  toute  hypothèque.  — 
Rapp.  Riom,  5  mai  1813,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  156. 

(')  Grenier,  I,  n.  264  à  la  note;  Duranton,  XX,  n.  42;  Coin-Delisle,  Contrainte 
;)a/' co?'/>s,  sur  l'art.  2059,  n.  15;  Troplong.  Contrainte  par  corps,  n.  li  s.;  F. 
Berriat-Saint-Prix,  Rev.  cril.,  1856,  Vill,  p.  552  à  la  note. 
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un  tuteur,  qui  n'a  pas  fait  inscrire  l'hypothèque  légale  dont 
ses  biens  sont  grevés  au  profit  de  son  pupille,  consent  une 
hypothèque  sur  ces  mêmes  biens  en  faveur  d'un  de  ses  créan- 
ciers, sans  le  prévenir  que  cette  hypothèque  sera  primée  par 
celle  de  son  pupille.  Pour  cette  simple  réticence,  et  alors 
même  qu'il  n'aurait  commis  aucun  dol,  le  tuteur  tombe  sous 
le  coup  de  notre  article.  11  est  stellionataire.  Mais  il  faut  se 
mettre  l'esprit  à  la  torture  pour  expliquer  les  mots  consenti... 
(les  privilègesi,  laissé  premlre  des  privilèges  on  des  hypothè- 
ques. 

D'une  part,  on  ne  consent  pas  de  privilèges;  les  privilèges 
sont  établis  par  la  loi  et  fondés  sur  la  qualité  de  la  créance  ; 
on  ne  conçoit  guère  comment  la  réticence  du  mari  ou  du 
tuteur  peut  nuire  au  créancier  privilégié,  puisqu'il  sera  pré- 
féré aux  créanciers  hypothécaires  du  même  débiteur.  D'un 
autre  côté,  on  ne  s'explique  pas  comment  le  mari  ou  le  tuteur 
sera  stellionataire  parce  qu'il  aura  laissé  prendre  des  hypo- 
thèques. Ces  expressions  ne  peuvent  viser  que  les  hypothèques 
légales  ou  judiciaires.  Dans  l'une  et  l'autre  alternative,  il 
semble  impossible  d'appliquer  l'art.  2136.  Comment  le  mari 
pourrait-il  être  stellionataire  parce  que,  nommé  comptable 
de  deniers  publics,  il  n'aura  pas  déclaré  k  l'Etat  l'hypothèque 
légale  dont  ses  immeubles  sont  grevés  du  chef  de  sa  femme? 
Comment  serait-il  stellionataire,  parce  qu'il  aura  gardé  le 
même  silence  à  l'égard  du  tiers  qui  obtient  contre  lui  un 
jugement  de  condamnation?  De  ces  prémisses  on  conclut  non 
seulement,  ce  qui  est  juste,  que  l'art.  2136  est  étranger  à 
l'établissement  d'hypothèques  judiciaires  (')  ou  de  nouvelles 
hypothèques  légales  sur  les  biens  du  mari  ou  du  tuteur,  mais, 
ce  qui  ne  nous  paraît  plus  exact,  que  cette  disposition  doit  être 
restreinte  aux  hypothèques  conventionnelles  consenties  sur 
les  immeubles  déjà  grevés  de  l'hypothèque  légale.  Pour  jus- 
tifier cette  déduction,  on  invoque  en  outre  l'art.  2194,  qui,  se 
référant  à  l'hypothèse  prévue  par  notre  article,  ne  parle  que 
des  hypothèques  consenties  par  les  maris  et  tuteurs  (-). 

(')  V.  cep.  en  sens  contraire  Duranlon,  XX,  n.  48  et  49. 

(2)  Tarrible,  Rép.  ilc  Merlin,  v»  Jnscrip.  hyp.,  §  3,  n.  14;  Persil,   I,  sur  l'art. 
213G,  n.  3;  Taulier,  VII,  p.  314;  Troplong,  11,  n.  633  bis. 
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Nous  no  pouvons  adnicttro  cett<^  intorpi'étation,  [)nrce  qu'ollo 
siipi)rinic  [)ureniont  et  siniploniont  une  partie  du  texte.  Elle 
le  déclare  absolument  inapj)lical)le  aux  privilèges  ;  elle  elFace 
les  mots  :  laissé  prendre  des  hypothèques.  Il  faut  donc  cher- 
cher une  autre  interprétation.  Voici  l'explication  générale- 
ment admise.  Un  mari  ouun  tuteurvendàcréditun  immeuble 
grevé  de  l'hypothèque  légale,  et  acquiert  ainsi  le  privilège 
du  vendeur,  privilège  cpii  est  primé  par  l'hypothèque  légale 
dont  tous  ses  biens  sont  grevés  ;  puis  il  reçoit  le  paiement  du 
prix  d'un  tiers  qu'il  subroge  dans  son  privilège,  et  il  consent 
cette  subrogation  sans  prévenir  le  subrogé  (jue  le  privilège 
([u'il  lui  transmet  est  primé  par  l'hypothèque  légale.  Le  mari 
ou  le  tuteur  a  consenti,  ou  plus  exactement  laissé  prendre  au 
subrogé  un  privilège  inefficace,  sans  déclarer  la  cause  de  cette 
inefficacité;  il  est  stellionataire.  Même  solution  si  un  mari  ou 
un  tuteur,  ayant  constitué  sur  ses  biens  pour  la  garantie  d'une 
créance  une  hypothèque  conventionnelle  (jui  est  primée  par 
rhyjjotlîèque  légale  de  sa  femme  ou  de  son  pupille,  emprunte 
de  l'argent  pour  payer  le  créancier  hypothécaire  et  subroge 
le  prêteur  dans  l'hypothèque  du  créancier  désintéressé,  sans 
le  prévenir  de  l'existence  de  l'hypothèque  légale  qui  le  pri- 
mera. Ici  le  mari  a,  non  pas  consenti,  mais  laissé  preiidre 
une  hypothèque  sur  ses  biens,  sans  déclarer  l'existence  de 
l'hypothèque  légale;  il  sera  encore  stellionataire  ('). 

1533.  La  loi  subordonne  l'existence  du  stellionat  à  deux 
conditions.  Il  faut  :  1°  que  les  maris  et  tuteurs  aient  manqué 
de  requérir  et  de  faire  faire  les  inscriptions  dos  hypothèques 
légales  grevant  leurs  immeubles;  2"  qu'ils  n'aient  pas  déclaré 
expressément,  au  moment  où  ils  consentaient  ou  laissaient 
prendre  des  privilèges  ou  des  hypothèques,  que  leurs  immeu- 
bles étaient  altectés  à  l'hypothèque  légale  dos  femmes  et  des 
mineurs.  Ces  deux  conditions  sont  cumulativement  exigées 
par  la  loi.  Si  l'une  d'elles  fait  défaut,  il  n'y  a  pas  stellionat. 
C'est  une  conséquence  des  principes  :  le  stellionat  est  un 
délit  et  en  cette  matière  tout  est  de  la  plus  stricte  interpréta- 


(')  Ponl,  II,  n.  850;  Aubry  et  Rau.  III,  §  260,  texte  et  note  37,  p.  3i;5;  Colmet 
de  Santerre,  IX,  n.  108  bis,  VI;  Guillouard,  III,  n.  1245. 
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tion.  Cette  solution  du  reste  se  justifie  sans  peine  au  point  de 
vue  de  Téquité.  I.a  loi  a  voulu,  par  ce  moyen,  protéger  les 
tiers  contre  les  fraudes  dont  ils  pourraient  être  les  victimes. 
Ce  danger  n'est  plus  à  craindre,  lorsque  Fexistence  de  l'hy- 
pothèque légale  leur  est  révélée  soit  par  une  inscription 
régulièrement  prise,  soit  par  une  déclaration  expresse. 

Il  en  est  ainsi  d'abord  lorsqu'il  existe  une  inscription  sur 
le  registre  du  conservateur  des  hypothèques.  Le  tiers  a  eu 
alors  connaissance  de  l'hypothèque,  ou  il  a  dû  en  avoir  con- 
naissance. Il  ne  peut  alléguer  aucun  dol.  Il  importerait  peu 
d'ailleurs  ([ue  l'inscription  eût  été  prise  parle  mari,  le  tuteur 
ou  toute  autre  personne  autorisée  par  la  loi.  Il  suffisait  de 
consulter  le  registre  des  hypothèques  pour  être  averti.  Celui 
qui  a  traité  avec  le  mari  ou  le  tuteur  sans  le  faire  a  manqué 
de  vigilance.  Il  portera  la  peine  de  sa  négligence. 

A  défaut  d'inscription,  la  loi  se  contente  d'une  déclaration 
expresse  ;  mais  cette  déclaration  doit  porter  sur  l'existence 
de  l'hypothèque  légale  ;  il  ne  suffit  pas  que  le  mari  et  le 
tuteur  déclarent  leur  qualité  de  mari  ou  de  tuteur  ;  le  texte 
est  formel;  les  tiers  pourraient  être  induits  en  erreur;  ils  ont 
pu  croire  que  les  inmieublcs  hypothé(|ués  étaient  affranchis 
de  Ihypothèque  légale  par  l'elfet  d'une  restriction  ou  d'une 
réduction.  Cela  suffit  pour  justifier  l'application  de  l'article  ('). 

Les  maris  et  tuteurs  ne  seraient  pas  admis  à  prétexter  de 
leur  ignorance  des  dispositions  de  la  loi.  Nemo  Jus  ignorare 
censetur.  L'erreur  qu'ils  auraient  alors  commise  serait  une 
erreur  grossière;  ils  ne  peuvent  pas  l'alléguer  pour  justifier 
de  leur  bonne  foi  (-).  Mais  s'ils  avaient  eu  de  justes  motifs 
ou  tout  au  moins  des  raisons  plausibles  de  croire  que  l'immeu- 
ble était  affranchi  de  l'hypothèque  légale,  ils  ne  sauraient 
être  l'éputés  stellionataires  ;  le  stellionat  est  un  délit  et  tout 
délit  inq)lique  la  mauvaise  foi  if). 

(»)  Ponl,  11,  n.  850;  Aubry  et  Hau,  III.  §  269,  texle  el  noie  41,  p.  314.  —  Cpr. 
Poitiers,  29  déc.  1830,  J.  G.,  v  Conlralnte  par  corps,  n.  158,  S.,  31.  2.  264. 

{-)  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  p.  314;  Guillouard,  111,  n.  1246.  —  Civ.  cass., 
20  nov.  1826,  /.  G.,  eod  v°,  n.  170,  S.,  27.  1.  170.  —  Bordeaux,  15  mars  1833, 
J.  G.,  eod  V  ,  n.  170,  S.,  33.  2  364.  —  Paris,  27  nov.  1835.  .7.  G.,  eod.  v»,  n.  170, 
S.,  36.  2.  164. 

(^',  Troplong',  Conlrainle  par  corps,  n.  63  et  6i:  Aubry  el  Rau,  III,  §269,  p.  314j 
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1534.  I.a  (lisj)()siti()ii  do  lai't.  21IÎ6  est  rii^ourcuso  ;  la  loi 
a  voulu  j)i'(''V(Miii'  la  IVaudc;  eiïo.  u OHVo  aux  luteui's  et  aux 
maris  (jui  n'out  pas  l'ait  instrii-c^  riiypothrcjue  léqahi  (ju'uu 
seul  nioyiMi  tréoha|)|)oi'  à  sa  sauction  sévère;  c/est  de  laircî 
dans  l'acte  une  déclaration  expresse;  à  défaut  de  lacconiplis- 
sement  de  cette  formalité,  ils  seront  réputés  stellionataires. 
Il  semble  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  se  préoccuper  du  préjudice, 
ni  de  la  connaissance  ([ne  le  tiers  aurait  pu  avoir  par  une 
autre  voie  de  1  existence  de  1  hypotlié(jue.  C'est  en  eli'et  la 
conclusion  qu'admet  la  i^énéralité  des  auteurs  ('). 

Elle  n'a  pas  été  (consacrée  par  la  jurisprudeiice  et  est  con- 
troversée dans  la  doctrine  {"'].  S'il  s'agissait  d'un  délit  pénal, 
c'est-à-dire  d'un  fait  réprimé  en  lui-même  et  en  raison  de  son 
immoralité,  la  théorie  que  nous  venons  d'exposer  sei-ait  très 
certainement  fondée.  Mais  le  fait  prévu  par  l'art.  !2I."ÎG  con- 
siste dans  une  simple  réticence;  il  ne  constitue  (ju'un  délit 
civil;  il  est  réprimé  non  à  raison  de  la  perversité  de  son 
auteur,  mais  à  raison  du  préjudice  ((u'il  peut  causer  à  autrui. 
Il  n'y  a  en  jeu  que  des  considérations  d'intérêt  privé.  Or, 
lorsque  le  tiers  qui  traite  avec  le  mari  ou  le  tuteur  a  eu  per- 
sonnellement et  par  une  voie  quelconque  connaissance  de 
^(^xistence  de  l'hypothèque  légale,  la  conduite  du  mari  ou  du 
tuteur  ne  lui  cause  aucun  préjudice  dont  il  lui  soit  dû  répara- 
tion. Scienti  et  volenti  non  fit  injuria. 

Donc  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'art.  2136;  le  mari  et  le 
tuteur  ne  sont  pas  réputés  stellionataires.  Sous  une  autre 
forme  nous  dirons  avec  Aubry  et  Rau  :  «  11  ne  faut  d'ail- 
n  leurs  pas  perdre  de  vue  que  la  contrainte  par  corps  pro- 
»  noncée  par  l'art.  2136  est  bien  moins  attachée  à  la  créance 
»  même  du  tiers  avec  lequel  le  mari  ou  le  tuteur  a  contracté, 
»  qu'aux  dommages-intérêts  qui  peuvent  lui  être  dus  en  cas 

Pont,  II,  n.  855;  Guillouard,  IH,  n.  1246.  —  Civ.  rej.  (sur  co  point),  21  fév.  1827, 
J.  G.,  vo  Faillite,  n.  1093,  S.,  27.  1.  33G.  —  Montpellier,  1"  août  IBiO  (sous  Civ. 
rej.,  26  juin  1844),  /.  G.,  v»  Conh^ainte  par  corps,  n.  171-3»,  S.,  45.  1.  77. 

(')  Persil,  I,  sur  l'art.  2136,  n.  3;  Troplong,  II,  n.  633;  Duranton,  XX,  n.  45  ; 
Pont,  n,  n.  85i. 

(2)  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  texte  et  note  44,  p.  315  ;  Guillouanl,  III,  n.  12i7.  — 

k Civ.  rej.,  26  juin  1845,  7.  G.,  v  Contrainte  par  corps,  w.  171,  S.,  45.  1.  77. — Cpr. 
Civ.  rej.,  25  juin  1817,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  156,  S.,  18.  1.  13. 
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»  de  non-paiement  de  sa  créance,  et  nous  comprendrions dif- 
»  fîcilement  que  l'on  reconnût  à  celui  qui  a  traité  en  parfaite 
»  connaissance  d'une  hypothèque  légale,  un  droit  quelconque 
»  à  des  dommag-es-intérêts  à  raison  du  défaut  de  déclaration 
»  expresse  de  cette  hypothèque  ». 

Il  ne  faut  pas  oublier  toutefois  que  l'art.  2136  établit  une 
présomption  lég-ale  :  sont  rr pûtes  stcllionataires.  Si  cette  pré- 
somption légale  admet,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la 
preuve  contraire,  parce  qu'elle  n'est  pas  de  celles  que  l'art. 
1352  déclare  irréfrag-ables,  les  magistrats  n'en  doivent  pas 
moins  se  montrer  très  sévères  dans  l'appréciation  des  moyens 
de  défense  invoqués  par  les  maris  et  tuteurs. 

Pour  le  même  motif,  le  mari  serait  à  l'abri  de  ces  pour- 
suites, si  la  femme  offrait  de  subroger  le  tiers  dans  les  effets 
de  son  hypothèque  légale  et  n'avait  consenti  aucune  subroga- 
tion antérieure  au  profit  d'autres  créanciers.  Elle  ferait  ainsi 
cesser  le  dommage.  Le  but  de  la  loi  serait  atteint,  sans  qu'il 
fût  nécessaire  de  recourir  à  la  sanction  de  l'art.  2136  ('). 

1535.  L'oljligation  imposée  au  subrogé  tuteur  est  sanc- 
tionnée par  l'art.  2137  qui  édicté  sa  responsahirité  person- 
nelle. 11  est  donc  passiiîle  d'une  condamnation  à  des  domma- 
ges-intérêts. Les  termes  delà  loi  sont  vagues  ;  ils  n'indiquent 
pas  les  personnes  envers  lesquelles  le  subrogé  tuteur  est 
responsable.  Il  en  résulte  que  tous  ceux  auxquels  le  défaut 
d'inscription  de  l'hypothèque  légale  du  mineur  cause  un  pré- 
judice ont  le  droit  d'agir  contre  le  subrogé  tuteur. 

C'est  au  premier  rang  le  mineur  (-).  11  semble  cependant 
difficile  que  l'abstention  du  subrogé  tuteur  puisse  lui  causer 
un  préjudice.  En  effet,  son  hypothèque  est  dispensée  d'ins- 
cription; elle  conserve  même  son  efficacité  pendant  une 
année  à  partir  de  la  cessation  de  la  tutelle,  quoiqu'elle  n'ait 
pas  été  rendue  publi([ue.  Par  conséquent,  la  négligence  du 
subrogé  tuteur  ne  prive   le   mineur  d'aucun  des   avantages 


(')Duranton,  XX,  ri.  43;  Pont,  II,  n.  856;  Aubry  et  Rau,  III,  §  269,  p.  316.  — 
V.  cep.  Paris,  12  déc.  1816,  S.,  17.  2.  228. 

(«)  Pont,  II,  n.  859;  Aubry  etRau,  III,  §  269,  p.  316;  Colmet  de  Santerre,  IX, 
n.  109  bis,  I;Ttiézard,  n.  157;  Guillouard,  III,  n.  1248.  —  V.  cep.  Persil,  I,  sur 
l'art.  2137;  Troplong,  II,  n.  6:«  1er. 
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attachés!')  son  liypolluMiue;  l'ahsciR-c  (riiiscri[)li<)ii  ne  lui 
nuira  (ju'à  une  (''|)<K[tie  où  il  aura  pu  xcillci'  lui-niruie  à  ses 
intérêts  cl  ou  lo  loisir  de  ])roiulr('  dos  luosui'os  coiiS(M'vatoiros, 
c'est-à-dire  à  une  époque  où  la  uiissiou  du  subrogé  tuteur 
aura  pris  lin  et  où  la  responsabilité  de  celui  ci  no  peut  plus 
être  engagée.  L  observation  est  parfaitement  exacte;  il  est 
certain  ([ue  dans  ces  cas  il  ne  peut  èti-e  ({uestion  d'une  allo- 
cation de  donunagos-intérèts.  Mais  il  existe,  nous  l'avons 
vu,  des  hypothèses  dans  lescjuellos  Ihypothèque  légale  du 
mineur  doit  èti'O  inscrite  pondant  la  durée  de  la  tutelle.  Alors 
la  négligence  du  subrogé  tuteur  peut  devenir  pour  celui-là 
la  cause  tlnn  préjudice;  une  condamnation  à  des  domma- 
ges-intérêts peut  être  prononcée  en  vertu  de  l'art.  2137  ('). 

1536.  La  responsabilité  du  subrogé  tuteur  peut  également 
être  engagée  envois  les  tiers.  Car  c'est  surtout  dans  leur 
intérêt  f[ue  la  loi  lui  a  imposé  l'obligation  de  faire  inscrire 
rhy'pothè([ue  légale  du  mineur  (-).  L'observation  que  nous 
venons  de  présenter  en  est  la  meilleure  preuve. 

11  en  est  certainement  ainsi  pour  les  créanciers  qui,  dans 
l'ignorance  de  rhypothè([ue  légale,  ont  stipulé  à  leur  prolit 
la  garantie  dune  hy[)othèqne.  La  survonanco  du  mineur,  f{ui 
exerce  son  hypothè(:[ue  légale  et  les  prime,  leur  enlève  en 
totalité  ou  en  partie  le  gage  sur  la  foi  duquel  ils  avaient  con- 
senti à  traiter  et  les  expose  à  ne  pas  êti'o  désintéressés.  Ils 
éprouvent  un  préjudice  dont  réparation  leur  est  due;  lo  su- 
brogé tuteur  est  responsable  ('). 

Il  en  serait  autrement  pour  les  ci'éanciors  chirographaires. 
D'une  ])art,  il  leur  est  impossible  de  prouver  qu'ils  n'au- 
raient pas  contracté  avec  le  tuteur  sans  exiger  des  garanties 


(')  Paris,  26  fcv.  1891,  J.  G.  SuppI  ,  \°  Priv.  et  lujp.,  n.  1115. 

[-)  Req.,  12  déc.  1898,  Gaz.  des  Trih.,  19  lévrier  1899. 

(^)  Persil,  I,  sur  l'art.  2137;  Tropiong-,  II,  n.  C33  1er:  Taulier,  VII,  p.  31(3;  Poiil. 
II,  n.  860;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliaria\  V,  p.  190,  S  806,  lexle  et  note  9;  Aubry 
et  Rau,  m,  §  269,  texte  et  note  48,  p.  316;  Colmel  de  Sanlerre,  IX,  n.  109  Ins,  II'; 
Tliczard,  n.  157;  (iuillouard,  III.  u.  12i9.  —  Nancy,  28  lév.  1880  (molil's),  D.,  Si. 
2.  221,  S.,  82.  2.  38.  —  Angers,  19  janv.  1892,  D.,  92.  2.  212  et  sur  pourvoi  Req., 
15  nov.  1892,  et  le  rapport  de  M.  le  conseiller  George-Lemaire,  D.,  93.  1.  37,  S., 
9.3.  1.  Ii5.  —Grenoble,  14  mai  1895,  D.,  95.  2.  303,  S.,  96.  2.  111.  —  Cpr.  Soie 
dans  .S.,  93.  1.  liS. 
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personnelles  ou  réelles,  s'ils  avaient  eu  connaissance  de  sa 
qualité  et  de  riiypothèque  qui  en  est  la  conséquence.  D'au- 
tre part,  nous  ne  pouvons  croire  que  le  législateur  ait  entendu 
soumettre  le  snhi-ogé  tuteur  à  une  responsabilité  aussi  éten- 
due. Le  rapproclienient  des  art.  2137  et  2136  nous  porte  à 
penser  qu'ils  ont  été  édictés  l'un  et  l'autre  en  vue  de  la  même 
hypothèse.  Le  tuteur  n'est  réputé  stellionataire  que  lorsqu'il 
consent  des  hypothèques  ;  il  n'encourt  pas  les  peines  du  stel- 
lionat  lorsqu'il  ne  contracte  que  des  dettes  chiroeraphaires. 
N'est-il  pas  vraisend)lal)le  ({ue  la  responsabilité  du  subrogé 
tuteur  n'est  engagée  (pie  dans  la  même  hypothèse,  c'est-à- 
dire  à  l'égard  des  créanciers  hypothécaires  du  tuteur  (')? 

La  généralité  des  termes  de  l'art.  2137  nous  détermine  à 
en  appliquer  la  disposition  ù  lacquéreur  des  immeubles  du 
tuteur,  si  ce  dernier  n'a  ])as  dans  l'acte  d'aliénation  déclaré 
l'existence  de  rhy[)othè([ue  légale.  Sans  doute,  il  pouvait  se 
niettie  à  l'abi'i  âc  tout  danger  en  rem[)lissant  les  formalités 
prescrites  parles  art.  2193  et  2191  pour  la  purge  des  hypo- 
thèques non  inscrites.  Mais  cette  circonstance  n'empêche  pas 
que  l'hypothèque  légale  du  mineur  n'a  pas  été  portée  à  sa 
connaissance,  comme  le  voulait  la  loi,  que  le  subrogé  tuteur 
n'a  pas  accompli  l'oljligation  à  lui  imposée  par  le  législateur, 
que  cette  négligence  a  pu  être  la  source  d'un  préjudice  pour 
l'acquéreur,  que  réparation  de  ce  dommage  lui  est  due  et 
que  la  responsabilité  du  subrogé  tuteur  est  engagée.  Tout 
au  plus  les  magistrats  devront-ils,  dans  la  fixation  des  dom- 
mages-intérêts, tenir  conqite  du  défaut  de  vigilance  de  l'ac- 
quéreur qui  n'a  pas  procédé  à  la  purge  [-). 

Ainsi  le  subrogé  tuteur  est  responsable  du  préjudice  ({ue 
cause  aux  tiers  l'ignorance  dans  laquelle  les  a  laissés  le  dé- 
faut d'insci'iption  de  l'hypothèque  légale  du  mineur.  Il 
résulte  de  là  que  la  responsabilité  du  subrogé  tuteur  ne  sau- 
rait être  engagée  dans  le  cas  où  les  tiers  avaient  connaissance, 
au  momentoùilscontractaient  avec  le  tuteur,  de  l'existence  de 


(';  Ponl,  Massé  et  Verge,  Aubry  el  lîaii,  Giiillouard,  up.  cl  loc  cil. 
[-)  Aubry  et  Rau,  III,  §  2()9,  nule  iS,  p.  316  ;  Thczard,  n.  157  ;  (iiiiildiiard,  III. 
n.  [2V.).  —  Gpr.  Grenoble,  li  mai  18'X),  D.,  95.  2.  30;'.,  S.,  9C).  2.  111. 
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cette  liypothèqiio  lri;al(^  (').  I.a  néglig-enco  du  siihrogé  tuteur 
n'est  pas  alors  la  soui'ce  diui  préjudice  \)(mv  les  tiers  ;  l'oxis- 
tence  de  l'iuscriptiou  n'aurait  rien  ajoutéà  leur  connaissance. 

Ainsi  entendu,  et  nous  croyons  ([ue  telle  est  sa  })or'tée, 
l'art.  2137  l'ait  pes(>i'  sur  la  tète  du  subrogé  tuteur  une  res- 
ponsabilité (pii  peut  être  exti'êiuenient  lourde.  Il  n'est  plus 
seulement  chargé  (1(>  sur\eillcr  dans  l'intérêt  du  mineur  la 
gestion  du  tuteur,  il  nous  a])par'ait  comme  un  fonctionnaire 
investi  de  la  confianee  de  la  loi  et  cliarg<''  [)ar  elle  dune  mis- 
sion s[)éciale  dans  l'intérêt  des  tiers,  c'est-à-dire  dans  l'intérêt 
du  crédit  [)ublic  (' i. 

Les  tribunaux  sont  cependant  portés  à  admettre  certains 
tempéraments  dans  l'appréciation  de  cette  responsabilité. 
Ainsi  ils  exigent  avec  raison  (pie  le  subrogé  tuteur  soit  en 
faute.  S'il  ne  savait  [)as  (pie  le  tuteur  possédât  des  immeu- 
bles, s'il  lui  était  \vrs  diflicile,  pres({U(!  impossijjle  de  con- 
naître les  ac([uisiti()ns  [)ai'  lui  faites,  si,  par  exemple,  il 
s'agissait  d'immeubles  ac(juis  à  une  très  grande  distance  du 
lieu  d'ouverture  de  la  tutelle  ou  du  domicile  du  subrogé  tu- 
teui',  le  défaut  d'inscription  de  l'hypothèque  légale  ne  saurait 
servir  de  fondement  à  une  condamnation  à  des  dommages- 
intérêts  ('). 

Les  juges  admettent  aussi  une  répartition  lorsque  les  deux 
parties  sont  en  faute  [''). 

1537.  Sous  l'empire  des  mêmes  considérations,  la  loi  ac- 
corde à  certaines  personnes  la  faculté  de  faire  inscrire  l'hy- 
pothèque légale.  Nulle  obligation  ne  leur  est  imposée;  par 
suite  elles  n'encourent  jamais  aucune  responsabilité  ('•). 

«  Pourront  les  parents,  soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  et 


(')  Aubry  el  Rau,  III,  §  2G9,  lexle  et  noie  49,  p.  31G  ;  Giiillouard,  III,  ii.  1252.  — 
Nancy,  28  fév.  1880,  D.,  81.  2.  221,  S.,  82.  2.  38. 

{')  Cons.  à  ce  sujet  les  rapports  faits  au  nom  des  cours  d'appel  de  Douai,  Paris, 
Pau,  Rennes  et  de  la  Faculté  de  droit  de  Dijon,  Doctnnenls  relatifs  au  régime 
hypothécaire,  II,  p.  240,  319,  323,  348  et  395. 

(')  V.  une  application  de  cette  idée  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  30  avril 
1894  et  sur  pourvoi  Rcq.,  23  déc.  1895,  D.,  96.  1.  481,  S.,  96.  1.  181. 

(<)  Nancy,  28  févr.  1880,  D.,  81.  2.  221,  S.,  82.  2.  38.  —  Grenoble,  14  mai  1895, 
D.,  95.  2.  303,  S.,  96.  2.  111.  —  Req.,  12  déc.  1898,  Gaz. des  Trib.,  19  révrierl899. 

('')  V.  en  sens  contraire  L.  Il  brumaire  an  VII,  art.  41. 
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»  les  parents  du  tnineur,  on,  à  défaut  de  parents,   ses  amis, 
»  requérir    lesdites    inscriptions  ;  elles  pourront   aussi   être 
»  requises  par  la  femme  et  par  les  mineurs  »  (art  2139)  ('). 
Le  taljleau  suivant  indique  ces  personnes. 


UijpoDù'qne  léuule  de  la  feinine 
mariée. 

l»  La  femme  elle-même,  sans  qu'elle 
ail  besoin  d'aucune  aulorisalioii(^) 
et  sans  qu'elle  y  soi  [jamais  ienne^'') 

2"  Les  parents  du  mari; 

3"  Les  parents  de  la  femme. 


ni/poUièque  légale  du  mineur. 

1°  Le  mineur; 
2"  Les  parents  du  mineur; 
3'  Les  amis  du  mineur,  mais  à  dé- 
faut de  parents  seulement. 


En  comparant  les  deux  parties  de  ce  tableau,  on  voit  : 
d'une  part,  que  l'inscription  peut  être  prise  par  les  parents 
du  mari,  qui  sont  des  alliés  de  la  femme,  mais  non  par  ceux 
du  tuteur,  s'ils  ne  sont  pas  en  môme  temps  parents  du  mineur; 
d'autre  part,  que  la  loi  parle  des  amis  du  mineur,  mais  non 
de  ceux  de  la  femme,  (|ui  se  trouvent  ainsi  exclus.  On  a  craint 
sans  doute  que  l'injuiixtioii  d'un  ami  de  la  femme  dans  les 
affaires  de  celle-ci  n'eût  un  caractère  Jilessant  pour  le  mari. 

1538.  De  là  résulte  l'irrégularité  de  l'inscription  de  l'hypo- 
thè([ue  légale  de  la  femme  lorsqu'elle  a  été  requise  par  une 
personne  étrangère  à  la  faniille,  à  moins  qu'elle  n'ait  agi  en 
vertu  d'un  mandat  de  la  femme  ou  du  mari  (*).  Ce  dernier 
aurait  donc  le  droit  de  poursuivre  la  radiation  de  l'inscrip- 
tion qui  aurait  été  faite  dans  ces  conditions  ('').  La  cour  de 
cassation  a  cependant  subordonné  l'exercice  de  ce  droit  à  la 
condition  de  la  justification  par  le  mari  que  l'inscription  a  été 

(1)  Droit  étranger,  v.  note  sur  l'art.  213G,  supra,  II,  p.  G57,  noie  1.  —  V.  aussi 
Monaco,  C.  civ.,  art.  1977.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1217.  — Japon,  C.  civ.,  Livre 
des  garanties  des  créances,  art.  21G  218.  —  lîas-Canada,  C.  civ.,  art.  2087,  2119. 
—  Louisiane,  C.  civ.,  arl.  3C(li.  —  Mexico,  C.  civ.,  art.  2004.  —  Ha'iti,  C.  civ., 
art.  1906. 

(2)  Pont,  II,  n.  846  ;  Guillouard,  III,  n.  12G0.  —  Paris,  31  août  1810,  J.  G.,  V 
l'riv.  et  Ivjp.,  n.  1383,  S.,  17.  2.  397. 

(3)  Riom,  16  mars  1882,  D..  83.  2.  3:.. 

[")  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Inscr.  hijp.,  §  2,  n.  17:  Persil,  I,  sur  l'art.  2139; 
Pont,  II,  n.  845;  Aubry  et  \\'m\,  III,  §  269,  p.  312;  Guillouard,  III,  n.  1256.  — 
Gaen,  8  mai  1839,  J.  G.,  v  l'riv.  et  hup.,  n.  I38G,  S.,  39.  2.  329.  —  Giv.  cass  ,  4 
août  1874,  D  ,  75.  1.  163,  S.,  74.  1.  462. 

['■)  Pont,  II,  n.  801  ;  Aubry  elRau,  III,  §  270,  texte  et  note  8,  p.  321  ;  Guillouard, 
111,  n.  1257.  —  Gpr.  cep.  Req.,  2  juin  1858,  D.,  58.  1.  249. 
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prise  par  une  personne  sans  qualité  (').  Nous  croyons- (pie 
cette  floctrine  renverse  les  rôles.  C'est  à  la  femme  ou  à  ses 
représentants  ù  justifier  (le  la  r('>gularité  de  l'inscription;  ce 
n'est  pas  au  mari  ([u'incomjje  la  charge  de  prouver  (pi'elle  a 
été  requise  par  une  personne  sans  qualité.  Sans  doute,  le 
mari  est  ohli-é  par  la  loi  de  faire  inscrire  rhypothè(jue  légale 
de  sa  femme;  mais  le  lé'gislateur  lui  laisse  la  faculté  d'y 
pourvoir  à  sa  convenance;  et  on  ne  saurait  déduire  de  cette 
ohligation  une  fin  de  non  recevoir  contre  la  demande  en  ra- 
diation. La  cour  suprême  a  donné  de  la  loi  une  inter[)ré- 
tation  plus  exacte  dans  un  arrêt  du  i  août  1874  {'-).  Elle  y 
décide  formellement  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
ne  peut  être  inscrite  sui- la  ré([uisition  d'une  persomie  étran- 
gère à  la  famille  de  l'un  ou  de  l'autre  époux.  Elle  va  même 
plus  loin.  Elle  admet  que  ce  fait  peut  servir  de  fondement  à 
une  demande  de  doninuiges-intérèts  dirigée  par  le  mari  con- 
tre l'auteur  de  la  réquisition. 

L  irrégularité  de  l'inscription  peut  être  constatée  et  sa  radia- 
tion ordonnée  sur  la  demande  des  parties  intéressées,  notam- 
ment des  tiers  acquéreurs  des  immeubles  sur  lesquels  l'ins- 
cription a  été  prise. 

n  Rcq.,  29  juin  1870,  et  le  rapporlde  M.  le  cotisciller  Aimeras  Lalour,  D.,  71.  1. 
225,  S.,  71.  1.  29.  —  La  réquisition  (rinscriplioii  porlail,  dans  Tespcce,  une  signa- 
lure  illisible. 

(-)  Giv.  cass.,  4  août  187-4,  D.,  75.  1.  U'ù),  S.,  7i.  1.  ÂC,2.  —  V.  aussi  en  ce  sens 
(Juillouard,  III,  n.  1258. 


Privii..  et  nvi'.  —  2''  éd.,  II. 
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TROISIEME    PARTIE    ICHAP.    IV,  v    et    VI  du    code) 

lUOGLES    COMMUNES    AUX    PRIVILÈGES    IMMOBILIERS 
ET   AUX   HYPOTHÈQUES 


1539.  Les  pi'ivilcges  iiiimobilieis  doivent  être  rendus  pu- 
blics (art.  2106)  ;  il  en  est  de  même  des  hypothèques  (art. 
213i'.  A  cette  condition  seulement  ils  deviennent  efficaces  à 
l'égard  des  tiers.  Cette  publicité  est  réalisée  au  moyen  d'une 
inscription  [)rise  sur  le  registre  du  conservateur  des  hypo- 
thèques; cette  inscription,  empruntée  par  les  rédacteurs  du 
code  à  la  loi  du  9  messidor  an  IH  (art.  19)  et  à  la  loi  du  11 
brumaire  an  VII  (art.  16:,  a  reui placé  le  système  des  opposi- 
tions organisé  par  ledit  de  1673.  Les  tiers  pourront,  en  de- 
mandant un  état  des  inscriptions,  acquérir  la  connaissance 
des  charges  établies  sur  les  inmieubles  qu'ils  acquièrent  ou 
qui  deviennent,  par  la  convention,  leur  gage  spécial.  Ainsi, 
le  crédit  immobilier  se  trouve  fondé  sur  une  base  solide.  Les 
fraudes  sont  déjouées  et  la  sécurité  des  transactions  est 
assurée. 

L'inscription  est  le  seul  mode  de  publicité  admis  par  la 
loi.  Elle  ne  saurait  être  remplacée  par  la  connaissance  que 
les  tiers  auraient  acquise  par  une  autre  voie  quelconque  de 
l'existence  des  privilèges  ou  des  hypothèques.  Ceux-ci  ont 
donc,  malgré  cela,  le  droit  de  se  prévaloir  de  l'absence  d'ins- 
cription et  de  soutenir  que  le  privilège  ou  l'hypothèque  est 
destitué  de  toute  efficacité  à  leur  égard.  Les  formalités  ne 
se  suppléent  pas.  11  en  est  cependant  autrement  dans  le  cas 
dedol  et  de  fraude.  Le  fait  illicite,  dontles  parties  se  seraient 
alors  rendues  coupables,  les  oblige  à  réparer  le  préjudice 
causé,  et  la  meilleure  réparation  consiste  évidemment  dans 
l'impossibilité  d'opposer  le  défaut  d'inscription;  elle  est 
adéquate  au  dommage.  Rien  ne  s'opposerait  aussi  à  ce  qu'un 
tiers  averti  par  son  co-contractant  de  l'existence  d'un  privi- 
lège  ou  d'une   hypothèque  non  inscrite  renonçât  à  se  pré- 
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valoir  do  cette  absence  d'inscription.  Il  n'y  a  enjeu  (juo  des 
intérêts  privés  :  on  applicpn»  la  régie  Vmtlqinsqùo poU-st  juri 
m  favoi'cïii  suuni  inlroduclo  rominliare  ('). 

F/importance  de  cette  formalité  expli(iiie  le  soin  avec  lequel 
le  législateur  en  a  réglementé  l'accomplissement. 

CHAPITRE    PREMIER 

EN    QUEL    LIEU    ET    EN    QUEL    TEMPS    l'iNSCRIPTION    DOIT 

ÊTRE    PRISE 

^  I.  Ea  quel  lieu. 

1540.  .<  Les  inscriptions  se  font  au  bureau  de  conservation 
>.  des  /ujpothèques  dans  V arrondissement  duquel  sont  situés 
n  les  biens  soumis  au  privilège  ou  à  t hypothèque  >.  (art   2146 

al.   1)  [;). 

La  loi  centralise  dans  un  bureau  unique  toutes  les  inscrip- 
tions relatives  au  même  immeuble.  C'est  le  seul  moyen  de 
rendre  la  publicité  etïectiveet  de  faciliter  les  recherches.  C'est 
la  règle  qui  était  admise  dans  les  pays  de  saisine  et  de  nan- 
tissement. C'est  la  règle  qu'avait  consacrée  l'édit  de  1673  par 
son  art.  12:  «  Ceux  ([ui  auront  hypothèque  en  vertu  de  quel- 
»  c|ue  titre  que  ce  soit,  même  de  sentences,  jugements  ou 
»  arrêts  sur  héritages,  rentes  foncières  ou  constituées  par 
»  nous  sur  les  hôtels  de  ville,  domaines  engagés,  offices  do- 
»  maniaux  et  autres  immeubles  qui  ont  une  situation  certaine, 

(')  Tl•oplonJ,^  II,  n.  509;  .Murlou,  llf,  „.  102'J;  (irenior,  I,  n.GO-  l'onl  II  n  7->8- 
Aubry  el  «au,  III,  g  267,  (cMe  el  note  9,  p.  287  ;  Thoznrd,  n.  137  ;  (Uiilloulnl  m' 
a.  10i.x  -  Paris,  21  juill.  1807,  J.  G  .  v"  Vrlv.  el  !„),,.,  n.  l.lOi  S  7  2  179  -^ 
Bruxelles,  6  juin  180'J,  S.,  1  '..  2.  02.  -  Cpr.  lierj  ,  7  déo.  1831,  .S.'  33*  1   315 

{')  Belgique,  L.  IG  déc.  I,s51,  .ri.  82.  -  lUlie.  C.  cio.,  art.  1938,  1981  -  Mo- 
naco, C.  m,.,  art.  198G.  -  Portugal,  C.  ci,.,  art.  950.  -  .Xeuchàlei,  C.  cio.,  art. 
,30.  -  Tessm,  C.  civ.,  art.  8GG.  -  Valais,  C.  ciu.,  art.  1902-1903.  -  Soleure 
C  c.  art.  860,  914.  -  Suède,  Or.l.  IG  juin  1875,  art.  3,  Ann.  de  lé,,isl.  élr], 
V,  p.  81.)  -  Roumanie.  C.  nv.,  art.  1780.  -  Mouténégro,  C.  r,én.  des  biens;  art. 
IJi.  —  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  gurunlies  des  créances,  art.  213  —  Louisiane 
Ce/,  art.  3318,  3349-3.350.  _  Massachnsels,L.  24  mars  1S82,  .1...  de  légisi. 
nr.,X[h,  p.  822.-  Mexico.  V.  civ.,  art.  202 'i.  -  Haïli,  C.  civ.  art  1913  - 
Cxuatemala,  C.  civ.,  art.  20Gi,  20.SG.  _  liépnblique  .\rKeuline,  C.  rir.,  art  313'. 
3143.  ■  ' 
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»  pourront  former  leurs  oppositions  aux  greffes  des  enregis- 
»  trenients  des  bailliages  et  sénéchaussées  de  la  situation  des 
))  immeab/es  sur  lesquels  ils  auront  hypothèque  ».  La  loi  du 
9  messidor  an  III  édicté  le  même  principe  quand,  dans  son 
art.  20,  elle  exige  le  dépôt  d'un  extrait  du  titre  contenant  le 
bordereau  des  créances  «  entre  les  mains  du  conservateur 
»  dans  l'arrondissement  duquel  sont  situés  les  biens  sur  Ics- 
»  quels  le  créancier  se  propose  de  faire  frapper  l'hypothè- 
»  que  ».  La  loi  du  11  brumaire  an  VII  dispose  de  même  que 
«  les  inscriptions  seront  faites  au  bureau  de  la  conservation 
))  des  hypothèques  de  la  situation  des  biens,  sur  lesquels  le 
»  créancier  entend  exercer  son  hypothèque  ou  privilège  ». 
Sous  une  formule  légèrement  différente,  l'art.  2146  consacre 
le  même  principe. 

Il  y  a  une  conservation  hypothécaire  par  arrondissement; 
elle  est  située  au  lieu  où  siège  le  tribunal  de  première  ins- 
tance, et  sa  circonscription  est  la  même.  La  loi  n'a  pas  voulu 
par  trop  accroître  le  nombre  des  bureaux  pour  ne  pas  mul- 
tiplier les  inscriptions  à  prendre  et  de  peur  de  rendre  les 
recherches  trop  coûteuses.  Elle  n"a  pas  voulu  par  trop  les 
restreindre  ;  elle  a  craint  de  rendre  les  recherches  trop  labo- 
rieuses. Par  notre  article  elle  a  dans  une  sage  mesure  rap- 
proché le  bureau  des  intéressés. 

Ces  règles  ne  souffrent  exception  que  pour  le  département 
de  la  Seine,  où  il  y  a  trois  conservations  hypothécaires  pour 
un  seul  arrondissement  judiciaire.  Elles  étaient  situées  à  Paris, 
Saint-Denis  et  Sceaux.  A  la  suite  de  la  loi  du  16  juin  1850' 
relative  à  l'agrandissement  de  la  ville  de  Paris,  par  l'cflét  de 
laquelle  une  grande  partie  des  arrondissements  de  Sceaux  et 
Saint-Denis  fut  comprise  dans  le  périmètre  de  la  capitale, 
un  décret  du  1()  novembre  1859  a  procédé  à  la  répartition  du 
service  entre  trois  bureaux,  dont  le  siège  est  à  Paris.  Une  loi 
du  12  avril  1893  a  modifié  les  circonscriptions  administrati- 
ves du  département  de  la  Seine.  Un  décret  de  la  même  date 
(12  avril  1893)  a  apporté  au  décret  du  16  novembre  1859  les 
modifications  nécessaires  pour  le  mottre  en  harmonie  avec  la 
loi  nouvelle. 

1541.  Une  inscription  ne  pouvant  produire  eli'et  que  dans. 


KN    OlIKL    LIKU    L  INSCRIPTION    DOIT    KTUK    PHISK  077 

l(>s  limites  territoriales  de  la  conservation  liy[)otlié(';iire  où 
elle  est  [)rise,  il  (mi  résulte  que  plusieurs  inscriptions  seront 
nécessaires  si  les  Jjieiis  hypothé([ués  ou  grevés  du  privilège 
lie  sont  pas  compris  en  totalité  dans  la  circonscription  d'un 
même  bur<'au.  11  faut,  en  pareil  cas,  prendre  une  inscription 
distincte  au  bureau  de  cha(pie  conservation  hypothécaire,  dans 
la  circonscri[)tioii  d(>  huiuclle  se  trouve  situé  soit  un  des  im- 
meubles, soit  une  fraction,  si  minime  ([u'elle  soit,  des  immeu- 
bles ou  de  l'uu  des  immeubles  grevés  du  privilège  ou  de  l'hy- 
pothèque. Autrement  les  immeubles  ou  portions  d'immeubles, 
situés  en  dehors  de  la  circonscription  du  bureau  où  l'inscrip- 
tion  a  été  prise,  ne  seraient  pas  touchés  par  Tinscription. 

L'inscription  des  hypothèques  ou  des  privilèges,  établis  sur 
des  actions  de  la  Danqne  de  France  immobilisées,  doit  être  prise 
au  bureau  des  hypothè([ues  de  Paris.  La  formalité  doit  être 
remplie  au  premier  bureau,  dans  le  ressort  duquel  se  trouve 
le  siège  de  la  banque.  Cpr.  décret  du  16  janvier  1808,  art.  7, 
et  loi  du  17  mai  1834,  art.  5  ('). 

1542.  [/inscription  se  prend  sur  le  propriétaire  des  biens 
grevés  du  privilège  ou  de  l'hypothèque,  et  non  sur  les  biens 
eux-mêmes.  Chaque  propriétaire  d'immeubles  a  un  compte 
ouvert  à  la  conservation  des  hypothèques;  sur  ce  compte  on 
mentionne  les  charges  dont  ses  biens  sont  grevés. 

Ce  système  de  publicité  personnelle  présente  d'incontesta- 
bles inconvénients.  Pour  connaître  l'état  juridique  d'un  im- 
meuble, il  est  indispensable  d'avoir  le  nom  de  son  proprié- 
taire actuel  et  le  nom  des  propriétaires  antérieurs.  On  con- 
çoit sans  peine  les  difficultés  très  graves  qu'engendre  une 
pareille  organisation.  La  détermination  de  l'immeuble  auquel 
se  réfère  l'état  demandé,  l'identité  des  personnes  sur  les- 
quelles il  est  requis  sont  la  source  de  complications  et  d'in- 
certitudes. Le  conservateur  peut  être  trompé  par  une  simi- 
litude de  noms  ;  la  désignation  de  l'immeuble  par  sa  situation 
et  ses  tenants  ou  aboutissants  laissera  souvent  bien  des  doutes 
dans  son  esprit.  C'est  cependant  sur  une  base  aussi  fragile 


(')  Poiil,  n,  n.  868;  Aubry  et  Raii,  III,  §268,  p.  288  ;  André,  n.  766;  Buchère, 
Tr.  des  val.  inobil.,  n.  241,  et  Tr.  des  opér.  de  Bourse,  p.  271. 
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que  repose  tout  l'édifice  du  crédit  immobilier  et  la  sécurité 
des  transactions  immobilières.  11  suffit  d'avoir  ignoré  le  nom 
exact  d'un  des  propriétaires  pour  être  exposé  aux  plus  désa- 
gréables surprises.  Si  la  propriété  des  immeul)les  se  perpé- 
tuait ordinairement  dans  les  familles  comme  autrefois,  si  les 
mutations  en  étaient  rares,  ce  système  assez  primitif,  qui  con- 
fond la  chose  avec  la  personne  même  du  propriétaire,  pour- 
rait suffire  aux  besoins  du  crédit  foncier.  Mais  depuis  la 
rédaction  du  code  le  nombre  des  mutations  de  propriétés  va 
croissant  d'année  en  année.  Bien  des  domaines  ont  été  mor- 
celés, tandis  que  de  nouveaux  héritages  se  constituaient  par 
la  réunion  de  petites  parcelles.  Ces  transmissions  incessantes 
rendent  de  plus  en  plus  difficile  la  rédaction  d'états  exempts 
d'inexactitudes.  Si  l'on  ajoute  à  cela  la  difficulté  que  le  requé- 
rant peut  éprouver  à  donner  la  liste  des  propriétaires  suc- 
cessifs, avec  l'indication  des  parcelles,  on  sera  vite  convaincu 
des  imperfections  de  notre  régime  de  publicité. 

On  comprend  dès  lors  comment  des  esprits  éclairés  ont 
été  conduits  à  proposer  la  substitution  d'un  régime  de  publi- 
cité réelle  ou  de  reg-istres  fonciers  à  notre  système  de  publi- 
cité personnelle.  Nous  n'avons  pas  besoin  de  revenir  sur  les 
avantages  certains  qu'offrirait  cette  réforme.  Nous  les  avons 
exposés  dans  notre  introduction.  Nous  nous  contentons  de 
rappeler  la  question  en  passant.  Nous  devons  aussi  signaler 
la  voie  nouvelle  dans  laquelle  la  loi  du  17  mars  1898  a  mar- 
qué un  premier  pas  (').  Ajoutons  enfin  que  le  projet  de  ré- 
forme hypothécaire  renferme  la  tentative  de  la  constitution 
d'un  répertoire  réel  ou  par  immeuble. 

1543.  En  établissant  l'hypothèque  maritime,  la  loidu  10  dé- 
cembre 1874,  aujourd'hui  remplacée  par  la  loi  du  10  juillet 
1885,  devait  déterminer  les  fonctionnaires  chargés  de  veiller 
à  la  publicité  hypothécaire  en  cette  matière.  On  avait  proposé 
de  suivre  les  règles  du  droit  commun  et  de  confier  cette  mis- 
sion aux  conservateurs  des  hypothèques.  Mais,  après  une 
longue  discussion,  cette  proposition  fut  écartée  et  le  receveur 
principal  des  douanes  du  bureau  dans  lequel  le  navire  est 

(')  Supra,  I,  Introduction,  p.  LVII. 
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iiiiiiiatrieulé,  s'il  est  déjà  pourvu  d'un  acte  de  IVaiieisçition, 
est  chargé  d'inscrire  les  hypothèques.  On  a  ainsi  établi  un 
véritahh'  ])arallélisme  entre  les  règles  du  code  sur  les  hypo- 
thèques immobilières  et  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle. 
Les  conservateurs  des  hypothè(|ues  domient  la  publicité  aux 
actes  entre  vifs  translatifs  de  propriété  immobilière  ou  consti- 
tutifs de  droits  réels  :  ils  font  les  inscriptions  d'hypothèques. 
Or  les  receveurs  des  douancîs  sont  chargés,  par  l'art.  17  de 
la  loi  du  27  vendémiaire  an  II,  de  tenir  registre  des  ventes 
de  navires.  N'est-il  pas  logique  de  leur  remettre  également 
le  soin  d'effectuer  les  inscriptions  d'hypothècpies?  Comme  les 
conservateurs  des  hypothècpies,  ils  sont  les  officiers  de  l'état 
juridique  des  navires  (L.  10  juillet  1885,  art.  G). 

On  a  objecté  <[ue  ces  fonctions  sont  souvent  délicates  ;  on  a 
dit  cjue  les  receveurs  des  douanes  étaient  peu  préparés  à  les 
remplir.  Les  inscriptions  d'hypothè(jues  peuvent  donner  nais- 
sance à  des  questions  difficiles.  Les  conservateurs  d'hypo- 
thèques ou  d'autres  fonctionnaires  possédant  la  connaissance 
du  droit  s'acquitteraient  de  cette  mission  avec  plus  de  facilité 
et  de  compétence  que  les  receveurs  des  douanes. 

Le  rapport  de  la  commission  répond  avec  raison  en  invo- 
c[uant  l'expérience  du  passé,  j^es  receveurs  des  douanes  se 
sont  acquittés  sans  jieine  de  la  mission  que  leur  confiait  la  loi 
de  vendémiaire  an  II;  ils  rempliront  de  même  les  nouvelles 
fonctions  (jue  la  loi  leur  confère.  Elles  ne  sont  pas  d'ailleurs 
aussi  difficiles  f{u'on  le  prétend.  Les  navires  ne  peuvent  être 
frappés  ni  d'hypothèques  légales,  ni  d'hypothèques  judi- 
ciaires. En  fait  d'hypothèques  maritimes,  la  loi  ne  connaît  cjue 
des  hypothèques  conventionnelles.  Il  n'y  a  donc  pas  à  redou- 
ter ces  nombreuses  com[)lications  qui  rendent  parfois  si  déli- 
cates les  fonctions  des  conservateurs  des  hypothèques. 

L'intervention  des  receveurs  des  douanes  ne  se  justifie  pas 
seulement  par  des  considérations  théoric[ues.  Elle  répojid 
seule  aux  exigences  de  la  praticpie.  Il  est  nécessaire,  dans 
une  matière  où  le  temps  est  de  l'argent,  où  il  faut  restrein- 
dre autant  que  possible  la  durée  des  relâches,  activer  et  mul- 
tiplier les  voyages,  que  le  registre  des  hypothèc[ues  soit  tou- 
jours à  la  portée  du  navire  et  de  ses  re[)résentants  dans  le 
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port  où  il  est  immatriculé.  En  réunissant  dans  les  mêmes 
mains  le  registre  des  mutations  et  le  registre  des  hypothè- 
ques, on  donne  aux  opérations  la  célérité  que  réclament  les 
besoins  du  commerce.  11  suffit,  pour  connaître  la  situation 
juridique  d'un  navire,  de  s'adresser  h  un  seul  fonctionnaire; 
tous  les  renseignements  nécessaires  aux  parties  se  trouvent 
centralisés  entre  ses  mains  ;  on  peut  se  les  procurer  rapidement. 
Confier  la  tenue  des  registres  hypothécaires  à  d'autres  fonc- 
tionnaires, aux  conservateurs  des  hypothèques  par  exemple, 
ce  serait  obliger  les  intéressés  à  s'adresser  h  deux  bureaux, 
au  bureau  du  receveur  des  douanes  pour  être  renseignés  sur 
la  propriété  du  navire,  au  bureau  du  conservateur  des  hypo- 
thèques pour  connaître  son  état  hypothécaire.  De  là  des 
lenteurs  inévitables  qui  seraient  préjudiciables  à  tous  les 
intérêts. 

Pour  établir  le  parallélisme  dont  nous  avons  parlé,  la  loi 
de  1885  a  attribué  une  compétence  exclusive  aux  receveurs 
principaux  des  douanes.  La  loi  de  J874  parlait  d'une  manière 
générale  des  receveurs  des  douanes.  Or  il  existe  dans  l'admi- 
nistration des  douanes  des  receveurs  principaux  justiciables 
de  la  cour  des  comptes  et  des  receveurs  buralistes.  Aux  pre- 
miers seuls  est  confié  le  service  des  mutations  de  propriété 
des  navires.  Seuls,  ils  sont  chargés,  en  vertu  de  la  loi  de  1885, 
de  l'inscription  des  hypothèques. 

Cette  disposition  a  été  modifiée  par  les  lois  des  finances  du 
J8  décembre  188B  et  du  26  février  1887.  L'art.  7  de  la  pre- 
mière et  l'art.  8  de  la  seconde  disposent  en  termes  identi- 
ques :  «  Les  attributions  conférées  en  matière  d'hypothèque 
»  maritime,  par  la  loi  du  10  juillet  1885,  aux  titulaires  des 
»  recettes  principales  des  douanes  converties  en  recettes  su- 
»  bordonnées,  seront,  à  l'avenir,  exercées  par  les  nouveaux 
»  titulaires  desdites  recettes  subordonnées  ». 

1544.  L'art.  G  de  la  loi  de  1885  organise  de  la  même  ma- 
nière la  publicité  de  l'hypothèque  consentie  sur  un  navire  en 
construction.  11  remet  à  un  décret  le  soin  de  déterminer  le 
bureau  des  douanes  dans  le  ressort  duquel  seront  compris 
les  chantiers  de  construction  établis  en  dehors  du  rayon  ma- 
ritime. Mais  aux  termes  de  l'art.  5,  la  constitution  de  l'hypo- 
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tluMjiic  doit  cti'o  alors  pi'écédéc  d'une  déclaration  laite  au 
rocovour  [)rincipal  d>i  burcMU  dos  douanes  dans  Ja  circons- 
cription duquel  le  navire  est  en  construction. 

I/art.  2()  de  la  loi  du  10  déccMnhre  1874  permettait  d'hy- 
potluMjuer  un  ua\ire  en  cours  de  voyage  et  organisait  la 
pid)licité.  Cette  hypothèque  éventuelle  présentait  de  graves 
inconvénients  ;  elle  offrait  peu  d'avantages  ;  elle  était  l'objet 
des  plus  vives  criti([ues  ;  elle  était  peu  usitée  dans  la  prati- 
([ue.  l^llle  a  été  abolie  ])ar  la  loi  de  188.'). 

Enfin  l'art.  33  al.  3  de  la  loi  de  188.')  prévoit  le  cas  où  des 
hypothè([uesont  été  établies  sur  un  navire  acheté  à  l'étranger, 
avant  son  iinniatriculatiou  en  France.  11  en  soumet  l'efficacité 
à  la  publicité  ;  il  exige  qu'elles  soient  régulièrement  inscrites 
par  le  consul  français  sur  le  congé  provisoire  de  navigation 
et  reportées  sur  le  registre  du  receveur  des  douanes  du  lieu 
où  le  navire  sera  immatriculé. 

§  II.  En  quel  temiis  l'inscnptio-fi  doit  être  pris''. 

1545.  Pour  résoudre  cette  question,  il  faut  rechercher  suc- 
cessivement à  dater  de  quelle  époque  et  jusqu'à  quelle  épo- 
que l'inscription  peut  être  utilement  prise. 

N'o  1.  A  dater  de  quelle  époque  l'inscription  peut  être  prise. 

1546.  La  détermination  de  l'époque  à  laquelle  les  privilè- 
ges immobiliers  doivent  être  inscrits,  dépend  de  l'interpré- 
tation que  l'on  donne  de  l'art.  2106.  Dans  l'une  des  théories, 
l'inscription  doit  concorder  avec  la  date  de  la  naissance  de  la 
créance  et  du  privilège,  peut-être  même  être  antérieure. 
Dans  un  autre  système,  l'inscription  du  privilège  peut  être 
faite  à  toute  époque  à  partir  de  sa  naissance.  Par  exception 
cependant,  l'inscription  du  premier  [procès- verbal,  destinée 
à  conserver  le  privilège  du  constructeur,  doit  précéder  le 
commencement  des  travaux.  Ce  qui"  constitue  dans  cette 
théorie  une  exception  au  principe  n'est  au  contraire  qu'une 
application  pure  et  simple  de  la  règle  posée  dans  la  première 
opinion . 

1 547.  L'hypothèque  peut  être  inscrite  immédiatement  après 
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sa  naissance  ;  elle  ne  pent  pas  être  inscrite  auparavant  ;  on 
ne  conserve  pas  ce  qui  n'existe  pas  encore  ('). 

Nous  avons  vu  à  quel  moment  l'iiypothèque  judiciaire  prend 
naissance;  nous  avons  par  cela  môme  déterminé  l'époque  à 
partir  de  laquelle  elle  peut  être  inscrite.  Nous  déciderons  en 
conséquence  que  l'hypothèque  judiciaire  peut  être  inscrite 
immédiatement  après  la  prononciation  du  jugement,  sans 
qu'il  soit  besoin  de  le  faire  signifier  au  préalable,  ou  d'atten- 
dre l'expiration  du  délai  pendant  lequel  l'exécution  n'en  peut 
être  poursuivie,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  entre  les 
jugements  contradictoires  et  par  défaut,  les  jugements  en 
premier  et  en  dernier  ressort  (-).  L'opposition  formée  contre 
le  jugement  par  défaut,  l'appel  interjeté  contre  un  jugement 
contradictoire  n'empêchent  même  pas  de  prendre  inscription. 
Seulement  l'efficacité  de  l'hypothèque  est  alors  subordonnée 
au  résultat  de  l'opposition  ou  de  l'appel  (').  Ces  solutions  se 
justifient  par  cette  considération  :  l'inscription  n'est  qu'une 
mesure  conservatoire;  elle  ne  constitue  pas  un  acte  d'exécu- 
tion et  elle  est  indispensable  pour  sauvegarder  les  droits  du 
demandeur. 

Cette  règle  comporte  exception,  en  vertu  de  lart.  1  de  la 
loi  du  3  septendire  1807,  pour  l'hypothèque  qu'engendre  un 

(')  Pont,  II,  n.  870;  Aubry  el  Raii,  III,  §  272,  lexle  et  noie  2,  p.  324;  Guillouard, 
III,  n.  1119.  —  Ileq.,  12  juin  1807,  ./.  G..\''Priv.  el  liyp.,  n.  1192.  — Req.,  l<"-mai 
1860,  D.,  60.  1.-510,  S.,  61.  1.  267. 

(-)  L'art.  22  de  la  loi  du  9  messidor  an  III  le  décidait  formellement  pour  les 
jugements  susceptibles  d'appel.  — V.  supra,  11,  n.  1265.  —Persil,  I,  sur  l'art. 
2123,  n.  30;  Grenier,  I,  n.  194;  Battur,  II,  n.  327;  Delvincourt,  111,  p. 295;  Merlin, 
Rép.,  XVII,  Add.,  V"  Hyp.,  p.  68;  Duranlon,  Xl.X,  n.  338;  Troplon^j,  II,  n.  443 
bis  et  44i  ;  Pont,  II,  n.  596;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  V,  p.  171,  §  798  ;  Aubry 
etHau,  III,  §  265,  p.  258;  Baudot,  Formai,  hyp.,  I,  n.  4i2;  Guillouard,  II,  n.  915. 

—  V.  en  ce  sens  pour  les  jugements  conlradicloire.s  Civ.cass.,  29nov.  1824,  J.  G., 
vo  l'riv.  et  hyp.,  n.  1158,  S.,  25.  1.  132.  — Toulou,se,27  mai  1830,S.,31.2.  50elsur 
pourvoi  Civ.  rej.  (sur  ce  point),  19  juin  1833,  /.  G.,  eod.  v,  n.  1164,  S.,  33.  i.Gil. 

—  Rouen,  20  mars  1877,  D.,  77.  2.  78,  S.,  77.  2.  258.  —  Chambéry,  22  déc.  1879, 
S.,  80.  2.  241.  —  V.  en  ce  sens  pour  les  jugements  par  défaut  Riom,  6  mai  1809, 
S.,  10.  2.  39.  —  Rouen,  7  déc  1812,  S.,  13.  2.  367.  —  Rouen,  27  mai  1834,  S  ,34.  2. 
570.  —Paris,  23  juill.  1840,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1162,  S.,  43.  2.  420.  —  Pau,  27  juil- 
let 1898,  D.,  98.  2.  272.  —  Cpr.  Riom,  9  avril  1807,  S.,  7.  2.  6i6.  —  V.  cep.  en  sens 
contr.  Trib.  civ.  Seine,  2  avril  1897,  Gaz.  des  Trib.,  10  octobre  1897. 

(')  Pont,  Baudot,  Massé  et  Vergé  sur  Zacliariœ,  Guillouard,  lucc.  supra  citl.  — 
V.  aussi  supra,  II,  n.  1240. 
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Juj^'cnuMit  de  l'eeoiuiaissauce  do  signature  ou  de  vérilicatioii 
d'éci-iture  rendu  à  l'occasion  d'une  créance  conditionnelle  ou 
à  terme.  Elle  ne  peut  pas  être  valahlenicnt  inscrite  avant 
racconi[)lissenient  de  la  condition  ou  réchéance  du  tenue  ('). 

1548.  L"liy[)olliè(jne  convenli(niuelle  est  constituées  par 
l'acte  notarié  dans  lequel  elle  est  établie.  Elle  [)eut  donc  être 
iuiinédiatenient  inscrite.  Veu  importe  que  la  créance  garantie 
soit  conditionnelle  ou  même  simplement  éventuelle.  L'ins- 
cription peut  être  requise  de  suite  oi  déterminera,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  le  rang  de  l'hypothèque  (-). 

Rappelons  ([ue  l'inscription  de  l'hyi^othèque  convention- 
nelle, établie  sur  les  biens  [jrésents  et  à  venir  du  débiteur 
conformément  à  l'art.  2130,  ne  peut  être  prise  sur  les  biens 
à  venir  qu'au  fur  et  à  mesure  des  acquisitions  faites  par  le 
débiteur.  Ils  ne  sont  atteints  pai'  l'hypothèque  (ju'au  moment 
où  ils  entrent  dans  le  patrimoine  du  constituant;  l'inscription 
ne  peut  être  faite  avant  cette  épo([ue,  parce  qu'elle  doit  être 
spéciale  ('). 

N"  2.  Jusqu'à  qu'elle  époque  l'inscription  peut  être  utilement  effectuée. 

1549.  La  fixation  du  délai  dans  lequel  les  privilèges  immo- 
biliers doivent  être  inscrits  pour  conserver  toute  leur  effica- 
cité dépend  de  l'interprétation  cjue  l'on  donne  à  l'art.  2106. 
Si,  en  principe,  la  publicité  du  privilège  doit  précéder  ou 
tout  au  moins  accompagner  sa  naissance,  on  décidera  sans 
hésitation  qu'une  inscription  tardive  sera  impuissante  à  le 
conserver;  le  droit  sera  dégénéré  en  hypothèque;  si,  au 
contraire,  on  pense  qu'en  règle  générale  l'inscription  du  pri- 
vilège peut  être  faite  à  toute  époque,  il  n'y  aura  pas,  en 
principe,  de  délai  fatal,  à  l'expiration  duquel  cette  cause  de 
préférence  se  transforme  en  hypothècî[ue. 

Quelqu'opinion  qu'on  adopte  sur  ces  points,  il  faut  recon- 
naître que  la  question  n'intéresse  guère  les  privilèges  immo- 
biliers établis  par  le  code  civil.  Il  est  généralement  admis  et 


(')  Supra,  II,  n.  1260iet  1261. 
(2)  Supra,  II,  n.  1286  et  1444. 
(')  Supm,  II,  n.  1398  et  1447. 
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nous  avons  décidé  (')  que  rinscriptioii  du  procès-verbal  de 
constat  des  lieux  doit  être  faite  avant  le  commencement  des 
travaux  pour  assurer  la  conservation  du  privilèg-e  du  cons- 
tructeur. Pour  les  partisans  de  la  première  interprétation, 
c'est  une  application  de  leur  théorie.  Pour  les  défenseurs  de 
la  seconde  opinion,  c'est  une  exception  à  leur  principe.  Dans 
l'un  et  l'autre  cas,  l'inscription  tardive  ne  conserve  qu'un 
droit  dépourvu  d'une  de  ses  qualités  originelles,  un  droit  dé- 
généré en  hypothèque.  Pour  le  privilège  du  copartageant,  la 
loi  a  édicté  une  règle  spéciale,  qui  a,  dans  toutes  les  opinions, 
un  caractère  dérogatoire  au  droit  commun.  Il  doit  être  ins- 
crit dans  les  60  jours  à  compter  de  l'acte  de  partage  ou  du 
jugement  d'adjudication  sur  licitation  ;  à  l'expiration  de  ce 
délai,  il  ne  reste  plus,  s'il  n'a  pas  été  pris  inscription,  qu'une 
hypothèque  ordinaire.  11  en  est  de  même  pour  le  droit  de 
préférence  attaché  à  la  séparation  des  patrimoines;  que  l'on 
y  voie  ou  non  un  véritable  privilège,  il  doit  être  inscrit  dans 
le  délai  de  six  mois  ;  faute  de  quoi,  le  rang  du  créancier  n'est 
plus  déterminé  que  par  la  date  de  l'inscription.  Il  en  est  de 
même  pour  les  privilèges  du  Trésor. 

1550.  En  ce  qui  concerne  les  hypothèques,  il  n'y  a  pas 
non  plus  de  délai  fatal  pour  opérer  l'inscription  (-).  Cette 
formalité  peut  être  utilement  remplie  tant  que  l'hypothèque 
n'est  pas  éteinte  par  les  voies  légales,  quels  que  soient  d'ail- 
leurs les  changements  survenus  dans  la  situation  du  débiteur 
et  sauf  au  créancier  retardataire  à  se  voir  primé  par  ceux 
qui  se  seraient  inscrits  avant  lui. 

Tout  au  plus  pouvons-nous  rappeler  ici  que  l'hypothèque 
légale  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée  doit 
être  inscrite  dans  l'année  de  la  cessation  de  la  tutelle  ou  de 
la  dissolution  du  mariage.  Publiée  dans  le  délai  légal,  l'hy- 
pothèque prend  rang  aux  dates  fixées  par  l'art.  2135;  sinon, 
l'inscription  perd  le  bénéfice  de  la  rétroactivité;  sa  date  sert 
alors  à  fixer  le  rang  du  créancier. 

1551.  La  règle  que  nous  venons  de  poser  a  aussi  ses  ex- 

(')  Supra,  I,  n.  843  s. 

C^)  Grèce,  L.  11  août  1836,  art,   Gi.   —  Gualemala.  C.  civ.,  arl.  2071-2073.  — 
République  Argenline,  C.  cio.,  art.  3137,  3150. 
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cepJioiis.  (Icrtaiiis  ('NÔneiiKMils  jirrrhMit  le  cours  dos  insci'i[)- 
tions.  Co  soiif  :  1"  la  transcription  de  J'aclc  constatant  l'atié- 
iiation  du  J)i(Mi  giwô  du  j)i'ivilôi;o  ou  i\o  l'iiypothôcjuo  ; 
i'ap[)elons  (jue  le  parfat;'e,  n'étant  pas  un  acte  d'aliénation 
(art.  883),  ne  met  pas  un  terme  à  la  l'acuité  d'inscrii-e  les 
liypothècpies  antérieures  valahlenuMit  constituées  sur  un 
immeuble  (^');  2"  la  faillite  du  débiteur  sur  les  biens  du([uel 
existe  le  pi'ivilège  ou  Thypothèque;  3"  sa  nn)rt  suivie  de 
l'acceptation  sous  bénétice  d'inventaire  de  sa  succession. 

1.    Tr(i»scfij)li<iii  (II'  ['(trie  (('(dir)uilioii. 

1552.  La  loi  n'a  {)as  mentionné  cet  événement  dans  noti-e 
chapitre,  bien  ([u'il  mette  un  termcàla  faculté  pour  le  créan- 
cier de  faire  inscrire  son  piivilège  ou  son  hy[)othèqne  et  lui 
donne  le  plus  grand  intérêt  à  se  liàter  de  rem[)lir  cette  for- 
malité. Le  législateur  n'en  parle  que  dans  le  chapitre  YI,  con- 
sacré à  l'effet  des  j)rivilèges  et  hypothèques  A  l'égard  des  tiers 
détenteurs,  et  spécialement  dans  l'art.  2IGG.  (-"est  qu'en  efiet 
l'aliénation  consentie  par  le  débiteur  de  l'immeuble  hypothé- 
qué met  surtout  enjeu  ledroit  de  suite  ;  il  est  dès  lors  naturel 
que  le  législateur  en  précise  les  c^lfets,  lorstpi'il  étudie  cet 
attribut  de  l'hypothèque  en  particulier.  Parl'aliénation,  l'im- 
meuble grevé  sort  du  patrimoine  du  débiteur;  il  cesse  d'être 
le  gage  de  ses  créanciers  chirogra|)haires  ;  le  créancier  hypo- 
thécaire ne  peut  plus  se  trouver  en  conflit  avec  ceux-ci  ;  il  n'a 
pas  besoin  d'invo(|uer  k  leur  enconti'c  son  hypothèque  et  le 
droit  de  préférence  qui  y  est  attaché.  C'est  contre  le  tiers 
acquéreur  qu'il  doit  agir  ;  celui-ci  n'est  pas  débiteur  person- 
nel ;  il  ne  peut  être  poursuivi  qu'en  qualité  de  tiers  détenteur, 
à  raison  de  l'immeuble  (juil  possède.  C'est  donc  le  droit  de 
suite  qui  sera  mis  en  mouvement.  Ainsi  s'explique  l'ordre 
suivi  par  le  législateur. 

Opendant  on  pourrait  parfaitement  concevoir  un  régime 
hypothécaire  dans  lequel  le  créancier,  déchu  du  droit  de  suite, 
conserverait  néanmoins  la  faculté  d'exercer  encore  son  droit 
de  préférence  sur  le  prix,  tant  (|u'il  serait  dû  par  l'acquéreur. 

(')  V.  l'aïuIrv-Lacanlinerieel  Walil,  III,  n.  i;379. 
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On  comprendrait  sans  poine  (junne  inscription  prise  après 
l'aliénation  do  rinimeuble  grevé,  impuissante  pour  ce  motif 
à  vivifier  le  droit  de  suite,  lût  néanmoins  suffisante  pour  con- 
server le  droit  de  préférence  en  faveur  du  créancier  hypo- 
thécaire dnns  ses  rapports  avec  les  autres  créanciers  du  même 
débiteur,  soit  avec  des  créanciers  chirographaires,  soit  avec 
d'autres  créanciers  hypothécaires  inscrits  comme  lui  après 
l'aliénation.  Dans  ce  système  législatif,  le  droit  de  préférence 
survivrait,  en  règle  générale,  au  droit  de  suite.  Les  auteurs 
du  code  n'ont  pas,  en  principe,  consacré  cette  théorie  ('). 
L'aliénation  consentie  par  le  débiteur  n'intéresse  pas  seule- 
ment le  droit  de  suite  ;  elle  intéresse  ég-alement  le  droit  de 
préférence  ;  c'est  donc  dans  notre  chapitre  que  ces  disposi- 
tions auraient  dû  trouver  place.  Cependant,  pour  nous  con- 
former à  l'ordre  de  la  loi,  nous  renverrons  à  l'art.  2166 
l'exposé  des  diverses  variations  de  nos  lois  sur  les  conditions 
dans  lesquelles  l'aliénation  met  un  terme  à  la  faculté  de 
s'inscrire.  Nous  croyons  toutefois  nécessaire  de  présenter  dès 
maintenant  un  aperçu  sommaire  de  ces  règles. 

1553.  L'inscription  prise  après  l'aliénation  de  l'immeuble 
grevé  ne  conserve  pas  le  droit  de  suite.  Pourquoi?  Parce  que 
l'inscription  est  la  condition  de  l'efficacité  de  l'hypothèque  à 
l'égard  du  tiers  acquéreur.  Par  l'aliénation,  celui-ci  devient 
propriétaire  de  l'immeuble  ;  l'étendue  du  droit  qu'il  acquiert 
se  détermine  par  l'état  juridique  de  l'immeuble  au  moment 
même  delà  convention;  or,  à  cette  date,  l'hypothèque  n'avait 
pas  été  vivifiée  par  l'inscription  ;  elle  existe  bien  et  doit  sa 
naissance  au  concours  des  volontés  ;  mais  faute  de  publicité, 
elle  n'est  pas  opposable  à  l'acquéreur  ;  l'immeuble  entre  dans 
son  patrimoine  libre  de  cette  charge.  11  est  donc  indispen- 
sable, pour  la  conservation  du  droit  de  suite,  que  l'inscrip- 
tion soit  antérieure  à  l'aliénation. 

Nous  avons  dit  que  le  droit  de  préférence  était  soumis  à  la 
mêhie  règle.  Il  est  facih»  d'en  donner  le  motif.  L'aliénation 
substitue  une  somme  d'argent  à  l'immeuble  qui  se  trouvait 
dans  le  patrimoine  du  débiteur.  C'est  au  moment  même  où 

0)  V.  infroAU,  a  22.30  s. 
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s'opère  cette  siil)stitiiti()n  (|iie  doivent  se  régler  les  droits  des 
intéressés  ;  leur  condition  respective  se  trouve  dénnitivenicnt 
fixée  à  l'instant  où  s'ellectu(»  ce  ren»[)lacenient.  Or  le  droit  de 
prélercMice  ne  devient  ojjposahh»  anx  ti<*rs,  pnrnii  lescjnels 
ligurent  les  créanciers  chirograpliaires  du  débiteui",  (pu;  par 
rinscri[)tion  et  à  coni[)ter  de  la  date  à  la([nelle  elle  a  eu  lieu 
(art.  2134).  11  est  donc  indispensable  que  1  inscj'iption  pré- 
cède le  moment  où  par  l'aliénation  la  chose  se  trouve  rem- 
placée par  une  sonun<'  d'argent,  ({u'clle  soit  antérieure  à 
l'aliénation. 

Nous  arrivons  ainsi  au  principe  suivant  :  toutes  les  lois  ([ue 
l'aliénation  met  un  terme  à  la  faculté  de  s'inscrire  [)our  la 
conservation  du  droit  de  suite,  elle  met  également  un  terme 
à  la  faculté  de  s'insci-ire  })our  la  conservation  du  droit  de  pré- 
férence. Nous  solidarisons  les  deux  attributs  de  rhypothè([ue. 
La  raison  est  satisfaite  de  cette  solution. 

1554.  Sous  l'empire  du  code  ('),  la  vente  d'un  immeuble 
était  efficace  ergà  (mines,  aussitôt  qu'elle  était  devenue  par- 
faite par  le  consentement  des  parties  (art.  71 1,  1138).  A  par- 
tir de  ce  moment,  le  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  ne 
pouvait  plus  prendre  utilement  inscription  (-). 

Aujourd'hui  l'aliénation  d'un  immeuble  ne  devient  oppo- 
sable aux  tiers  qui  tiennent  leurs  droits  de  l'aliénateur  que 
par  la  transcri[)tion  (L.  23  mars  1855,  art.  3).  11  en  résulte 
que  l(;s  privilèges  et  hypothèques,  acquis  du  chef  du  vendeur, 
peuvent  être  utilement  inscrits  même  après  la  vente  et  tant 
que  la  transcription  n'a  pas  été  opérée  ;  ils  ne  le  peuvent  plus 
cette  formalité  remplie.  11  en  est  ainsi  poui'  l'hypothèque 
judiciaire  résultant  d'un  jugement  obtenu  depuis  l'aliénation 
si  elle  a  été  inscrite  avant  la  transcription  de  l'acte  d'aliéna- 
tion (^).  11  en  est  ainsi  pour  l'hypothèque  légale  de  la  masse 
des  créanciers  d'un  failli  si  elle  a  été  inscrite  avant  la  trans- 
cription de   l'acte  antérieur  d'aliénation  ('').  La  transcription 


(')  V.  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1225. 

C^)  Infra,  III,  n.  2055  el  2059.  —  Baudry-Lacanlinerie  el  Hanlo,  1,  n.  :W2. 
(3)  Nancy,  27  déc.  1879,  D.,  80.  2.  119,  S.,  80.  2.  174.  —  Supra,  11,  ii.  1262  el  les 
autorités  citées. 

(*)  Req.,  1.3  juin.  1891,  D.,  92.  1.  483,  S.,  92.  1.  257.  —  Sirpra,  11,  n.  1210. 
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arrête  donc  le  cours  des  inscriptions  de  tous  les  privilèges 
et  hypothèques,  acquis  du  ciief  du  précédent  propriétaire. 

L'inscription,  prise  a[)rès  la  transcription  de  l'acte  d'alié- 
nation, serait  destituée  de  toute  efficacité,  non  seulement  au 
point  de  vue  du  droit  de  suite,  mais  aussi  au  point  de  vue  du 
droit  de  préférence.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  6  de  la  loi 
du  23  mars  1855,  qui  dispose  dans  les  termes  les  plus  géné- 
raux que  le  créancier  ne  peut  plus  «  prendre  utilement  ins- 
cription »  à  })artirde  la  transcription  ('). 

Ce  qu'il  faut  faire  transcrire  pour  arrêter  le  cours  des  ins- 
criptions, c'est  Yacte  (roliénatlon,  c'est-à-dir(^  l'acte  consta- 
tant soit  la  donation  (art.  930),  soit  la  vente,  soit  l'échange, 
soit,  au  cas  de  vente  sur  saisie,  le  jugement  d'adjudication  (^) 
(L.  du  23  mars  1855,  art.  1). 

Toutefois  ni  le  code  civil,  ni  la  loi  de  1855  n'exigent  la 
transcription  des  testaments;  les  donations  testamentaires 
deviennent  donc  opposables  aux  tiers  indépendamment  de  la 
transcription.  De  là  il  résulte,  dans  la  théorie  généralement 
admise  d'après  laf[uelle  la  propriété  du  corps  certain,  objet 
du  legs,  est  ac({uise  au  légataire  de  plein  droit  et  immédiate- 
ment a  (lie  niortis,  que  le  créancier,  ayant  privilège  ou  hypo- 
thèque sur  un  immeuble,  ne  peut  plus  utilement  s'inscrire 
après  la  mort  du  débiteur,  si  celui-ci  en  a  valablement  dis- 
posé par  testament,  à  titre  particulier,  et  que  le  legs  ne  de- 
vienne pas  caduc  (^).  Peut-être  cependant  est-ce  la  délivrance 
volontairement  consentie  ou  ordonnée  par  justice  qui  rend  le 
transfert  de  propriété  opposa]>le  aux  tiers  i^'). 

1555.  Les  dispositions  dont  nous  venons  de  présenter  la 
rapide  analyse,  sauf  à  en  développer  plus  loin  les  règles, 
s'appliquent  sans  difficulté  aux  privilèges  et  hyj)othèques(|ui 
procèdent  du  chef  du  propriétaire  qui  a  aliéné. 

Mais  en  est-il  de  même  des  privilèges  et  des  hypothèques 


(')  V.  cep.  supra.  I.  n.  837;  II,  n.  10%;  lU,  n.  2092  s.,  cl  2101. 

(2)  Civ.  rej.,  4  mai  1891,  D.,  92.  1.  9. 

t»)  V.  infm,  III,  n.  2070;  Aubiy  el  Hau,  III, §272,  p.  330;  Laurent, XXXI,  n.21  ; 
Troplong,  Transcr.,  n.  273;  Mourloti,  Transcr.,  II,  n.  582,  583;  Guillouanl,  III, 
n.  1128. 

{']  Thczanl,  n.  1G7.  —  V.  sur  celle  lliéorie  i?ifra,  III,  n.  2113,  2114. 
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iiésclu  chef  des  précédoiifs  propriétaires?  Pai' exemple  Pierr<', 
propriétaire  d'un  iiiiineuhle,  l'a  hypotliéqué  au  i)i'ofit  d'uuou 
de  plusieurs  de  ses  créanciers;  ceux-ci  n'ont  pas  pris  inscrip- 
tion ;  Pierre  vend  son  immeuble  à  Primus  ([ui  ne  fait  j)as 
transcrire;  Primus  le  revend  à  Secuudus  (jui  l'ait  transcrire 
seulement  son  acte  d'ac(piisition.  Les  créanciers  hypothécai- 
res de  Pierre  peuvent-ils  faire  utilement  inscrire  leurs  hypo- 
thè([ues?  Nous  serions  assez  disposés  à  admettre  l'affirmative; 
car,  d'après  l'art.  Ode  la  loi  de  1855,  la  transcription  ([ui  met 
un  terme  à  la  faculté  de  i'e({uérir  inscription  d'une  hypothè- 
que ou  d'un  privilèi^e,  c'est  la  transcription  du  titre  par  lequel 
celui  du  chef  du([uel  sont  nés  ces  droits  s'est  dépouillé  de  sa 
propriété.  L'arl.  0  décide  en  effet  qu'à  partir  de  la  transcrip- 
tion les  créanciers  hypothécaires  ne  peuvent  plus  prendre 
utilement  inscription  sur  le  ijrécédenl  propr'u' taire .  (Je  précé- 
dent propriétaire  dont  ])arle  la  loi,  c'est  manifestement  celui 
duquel  émane  l'acte  transcrit.  Or,  dans  l'exemple  ([ue  nous 
avons  supj)osé,  la  vente  consentie  par  celui  ({ni  a  établi  l'hy- 
pothè([ue  n'a  pas  été  transcrite.  Donc  les  créanciers  ont  con- 
servé le  droit  de  faire  inscrire  leurs  hypothèques  à  l'encontre 
des  acquéreurs  ultérieurs,  quoique  ceux-ci  aient  fait  trans- 
crire leui'  titre  d'acquisilion.  Cette  solution  est  conforme  aux 
principes  de  la  loi  de  1 855.  Les  créanciers  peuvent  faire  inscrire 
leurs  privilèges  et  hypothèques  tant  ({ue  la  propriété  de  l'im- 
meuble grevé  continue  de  résider,  à  leur  égard,  sur  la  tète  de 
leur  débiteur.  Or  la  vente  consentie  par  celui-ci  ne  leur  est  pas 
opposable;  elle  ne  peut  produire  aucun  effet  contre  eux;  elle 
ne  saurait  donc  leur  enlever  le  droit  de  prendre  ins(;ription. 
Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  (qu'elle  eût  été  trans- 
crite; elle  ne  l'a  pas  été  ('). 

(')  Hiimberl,  Nouv.  observ.  stir  la  loi  relut,  à  la  trnnscr.,  n.  40,  in  Eev.  hisl., 
1855,  I,  p.  464;  Lesenne,  Comme»/.  L.  du 23  mars  1 855,  n.ÇtZh^'b;  Fous,  Pr.si/r 
ta  transcr.,  n.  43;  Uucruet,  n.  14  et  24;  Mourlon,  Transcr.,  II,  n.  447  à  450,  593 
à  601  ;  Larombière,  Oblhj.,  I,  sur  Tari.  1138,  n.  47;  Paul  Gide,  Rev.  crit.,  1865, 
XXVI,  p.  372  s.;  Demolombe,  Contrats,  I,  n.  465;  Aubry  et  Raii,  II,  §  209,  lexln 
el  noie  99,  p.  315  et  5''  édil.,  par  Rau,  Falcimaigne  el  Gaull,  n.  467-469;  Laiirenl, 
XXIX,  n.  182;  André,  n.  102;  Guillouard,  III,  n.  1127.  —  Dijon,  10  juin  1891,  D., 
92.  2.  469.  —  V.  en  sens  contraire  Rivière  el  François,  Expl.  Loi  du  23  mars  1855, 
n.  52;  Rivière  et  Huj^uel,  Qnesl.  sur  la  transcr.,  n.  212;  Lemarcis,  Comment,  de 
Privii,.  et  hyp.  —  2»  éd.,  II.  44 
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.  Peu  importe  même  que  la  dernière  vente,  celle  qui  a  été 
transcrite,  mentionne  les  noms  des  propriétaires  antérieurs 
avec  la  date  des  actes  d'aliénation.  Cette  sinqile  indication  ne 
saurait  équivaloir  à  la  transcription  de  ces  actes  requise  par 
la  loi  ('). 

1556.  Le  même  principe  sert  à  régler  le  conflit  qui  s'élè- 
verait entre  un  créancier  hypothécaire  de  l'acquéreur  qui  n'a 
pas  fait  transcrire  son  titre  et  un  créancier  hypothécaire  du 
vendeur.  Pierre  vend  à  Paul  un  immeuble;  Paul  ne  fait  pas 
transcrire  l'acte  de  vente.  Puis  Paul  consent  une  hypothèque 
à  Primus  qui  la  fait  réguUèrement  inscrire.  Plus  tard,  Pierre 
le  vendeur  hypothèque  le  même  immeuble  à  Secundus  qui 
requiert  inscription. 

La  validité  et  l'efficacité  de  l'hypothèque  consentie  à  Se- 
cundus ne  peuvent  pas  être  révoquées  en  doute.  Car  elle  a 
été  constituée  et  inscrite  à  une  époque  où,  faute  de  transcrip- 
tion, Pierre  était  resté  saisi  de  la  propriété  de  l'immeuble  à 
l'égard  des  tiers.  Secundus  peut  incontestablement  se  préva- 
loir de  l'inaccomplissement  de  cette  formalité  et  soutenir  que 
son  hypothè([ue  est  valable  et  qu'elle  a  été  utilement  inscrite. 

Mais  il  va  se  trouver  en  conflit  avec  Primus  le  créancier 
hypothécaire  de  l'acquéreur.  La  validité  de  l'hypothèque  de 
celui-ci  ne  nous  parait  pas  discutable.  Par  l'effet  du  contrat, 
Paul  l'acheteur  est  devenu  propriétaire  de  la  chose  vendue. 
Il  peut  en  disposer,  il  a  le  droit  de  l'hypothéquer  (-).  Le 
créancier  hypothécaire  du  vendeur  se  trouve  ainsi  en  conflit 
avec  le  créancier  hypothécaire  de  l'acheteur. 

Auquel  des  deux  accorderons-nous  la  préférence?  Au  créan- 
cier du  vendeur,  quoique  la  date  de  son  inscription  soit  pos- 


la  loi  sur  la  transcr.,  p.  35,  n.  8;  Pont,  I,  n.  2G5,  II,  n.  1292;  Flandin,  II,  n.  887  et 
892;  Yerdier,  II,  n.  344  et  345. 

(')  Bressolles,  n.  86;  Lesenne,  op.  cit.,  n.  64;  Ducruet,  n.  14;  Flandin,  II,  n.888 
à  891  ;  Mourlon,  op.  cil.,  II,  n.  600  ;  Paul  Gide,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  op.  cit.,  I, 
n.  466;  Aubry  et  Rau,  II,  §  209,  texte  et  note  103.  p.  318,  et  5*  édit  par  Rau,  Fal- 
cimaigne  et  Gault,  p.  471  ;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  170  bis,  VII;  Guiliouard,  III, 
n.  1127. 

(2)  Paris,  9  messidor  an  XII,  J.  G.,  v»  PHv.  et  hyp.,  n.  1723,  S.,  7.  2.  1021.  — 
Lyon,  9  mars  1882,  D.,  82.  2.  154.  —  Trib.  civ.  Seine,  23  fév.  1883,  sous  Paris, 
5  déc.  1885,  D.,87.  2.  55, 
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tériein'o.  Kn  eflot  lo  droit  du  créancier  liypothécnirc  do  l'ac- 
c[ucreiir  est  subordonné  à  l'acciuisition  i)ar  celui-ci  de  la  pro- 
priété âo  riniincul)l(>.  Or  la  vente  qui  lui  a  été  consentie  n'a 
pas  été  transcrite;  elle  n'es!  pas  opposable  au  créancier  hypo- 
thécaire du  vendeur;  celui-ci  a  donc  le  droit  de  dire  que, 
1  ac([uér(Mir  n'étant  ])as  devenu  propriétaire  à  sonégard,  Fhy- 
pothècpie  consentie  à  Primus  a  été  constituée  a  non  domino, 
qu'elle  ne  lui  est  pas  opposable  et  ne  peut  pas  lui  nuire  (')! 

1557.  La  transcription  de  l'acte  d'aliénation  suffit  donc 
pour  enlever  aux  créanciers  hypothécaires  du  précédent  pro- 
priétaire \e.  droit  de  faire  inscrire  leurs  hypothèques.  La 
transcription  purge  toutes  les  hypothèques  non  inscrites  ; 
l'immeuble  en  est  dorénavant  affranchi  entre  les  mains  de 
l'acquéreur.  Cette  règle  s'applique  sans  contestation  possible 
au  cas  d'aliénation  volontaire  et  d'adjudication  sur  expro- 
priation forcée  (L.  23  mars  1855,  art.  6  cbn.  art.  1  n.  l  et  4; 
art.  717  al.  dern.  Proc.  civ.). 

1558.  .Mais  elle  est  étrangère  à  Pexpropriationpour  cause 
d'utilité  publi(|ue,  qui  continue  d'être  rég-lementée  par  les  art. 

#  16  et  17,  L.  du  3  mai  1841.  En  conséquence  les  privilèg-es  et 
hypothècpies,  qui  grèvent  l'immeuble  exproprié  pour  cause 
d'utilité  publique,  peuvent  être  inscrits  utilement  non  seule- 
ment jusqu'à  la  transcription  du  jugement  d'expropriation, 
mais  encore  pendant  la  quinzaine  qui  suit  cette  transcription! 
Cette  solution  n'est  qu'une  application  d'une  règle  bien  con- 
uue  :  Legi  speciali  pcrgenemlem  non  i/eror/alui\Vonv  qu'il  en 
fût  autrement,  il  faudrait  (pie  le  législateur  eût  manifesté  une 
volonté  contraire.  Loin  de  là,  il  a  au  contraire  eu  l'intention 
bien  arrêtée  de  ne  j)as  modifier  la  loi  du  3  mai  18il.  Les 
commissaires  du  gouvernement  l'ont  formellement  dit  à  la 
commission  du  sénat  en  déclarant  expressément  «  qu'il  n'était 
»  nullement  dérogé  à  la  loi  du  3  mai  1841,  qu'ainsi  les  délais 
«  accordés  par  cette  loi  aux  parties  intéressées  étaient  inté- 
»  gralement   maintemis    ...   Le  texte  de  la    loi  du  23  mars 

(')  Lesenne,  op.  dl.,n.  CG;  Domengel,  Uen.  crit.,  ISfA  XVII,  p.  33'.  •  \ubrY  el 

!''";/''  l!?' '?''  '^  ""''  ^*^''  P-  ^^^  ''  ■'^*'^'  '^^'  ^^-  P'"-  R'»".  Falcimaigne  el 
(xaull,  p.  468-4/0.  -  Dijon,  10  juin  1891,  D.,  92.  2.  469.  -  V.  cep  en  sens  con- 
Iraire  Bressolles,  n.  48  el  86  ;  Flandin,  H,  n.  893  à  895. 
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1855  confirme  cette  volonté.  Le  jugement  d'expropriation 
n'est  pas  un  jugement  d'adjudication  ;  il  n'est  donc  pas  sou- 
mis à  la  transcription  en  vertu  du  n"  4  de  l'art.  1"  de  la  loi 
de  1855.  11  ne  rentre  pas  non  plus,  quoiqu'on  ait  soutenu  le 
contraire,  dans  la  classe  des  actes  translatifs  de  propriété  dont 
parle  le  n"  1  du  même  art.  1*".  Car  les  actes  que  vise  cette 
disposition  sont  les  actes  volontaires  par  opposition  aux  juge- 
ments d'adjudication  ;  le  jugement  d'expropriation  n'est  pas 
uu  acte  volontaire.  D'un  autre  coté,  on  ne  peut  pas  prétendre 
({ue  ce  jugement  soit  véritablement  translatif  de  propriété. 
Il  est  plutôt,  comme  le  font  justement  remarquer  Aubry  et 
Rau,  extinctif  de  toute  propriété  privée.  L'art.  18  de  la  loi 
de  1841  le  démontre,  puisque  l'expi'opriant  est  à  l'abri  de 
toutes  actions  en  résolution,  en  revendication  et  d'une  manière 
générale  de  toutes  actions  réelles.  Ce  n'est  donc  pas  seule- 
ment le  droit  de  l'exproprié  qu'acquiert  l'expropriant  ;  autre- 
ment il  faudrait  appliquer  la  règle  :  Ncmo  p/ns-  jtrris  in  alitini. 
transferre  polest,  quant  ipse  liahet.  Au  contraire,  le  droit  dont 
l'expropriant  est  investi  est  désormais  à  l'abri  de  toute  criti- 
que. Cette  conception  est  du  reste  en  harmonie  avec  la  théo- 
rie générale  du  code  qui  dans  l'art.  537  oppose  les  uns  aux 
autres  les  biens  qui  appartiennent  aux  particuliers  et  ceux 
qui  n'apj)artiennent  pas  aux  particuliers. 

On  objecte  cependant  qu'à  l'époque  où  fut  édictée  la  loi 
du  3mail84l,  l'art.  834  Pr.civ.  était  en  vigueur  ;  que,  d'après 
cette  disposition,  les  créanciers  hypothécaires  pouvaient  faire 
utilement  inscrire  leurs  hypothèques  même  après  l'aliénation 
et  pendant  un  délai  de  quinzaine  à  partir  de  la  transcription 
de  cet  acte  ;  que  les  art.  16  et  17  L.  3  mai  1841  ne  sont  qu'une 
application  pure  et  simple  de  cette  l'ègle  ;  que  l'art.  834  Pr. 
civ.  a  été  expressément  abrogé  par  l'art.  6  L.  23  mars  1855; 
que,  par  une  conséquence  nécessaire,  avec  cet  article  ont  dû 
disparaître  les  disj)ositions  qui  n'en  étaient  que  des  applica- 
tions. On  conclut  en  conséquence  que  les  art.  16  et  17  L. 
3  mai  1841  ne  sont  plus  en  vigueur. 

La  conclusion  serait  parfaitement  exacte,  s'il  était  certain 
que  ces  articles  renferment  seulement  une  application  de 
l'art,  834  Pr.  civ.  Or,  il  n'y  a  rien  de  moins  démontré.  D'après 
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le  C.  de  Pr.  civ.,  la  transcription  était  facultative;  d'après  la 
loi  du  3  mai  1841,  la  transcription  du  jui,'"oinont  d'expropria- 
tion est  ohlii^atoire.  Il  y  a  dans  cotte  loi  l'oi'qanisation  d'une 
procédure  s[)éiiale,  l'établissement  de  règles  particulières. 
La  loi  (In  23  mars  18.').')  reste  donc  étrangère  à  cette  matière. 

Enfin  l'application  de  cette  loi  au  jugement  d'expropriation 
pour  cause  d'utilité  puhlicpie  entraînerait,  contrairement  à  la 
volonté  du  législateur,  la  modification  d'autres  articles  de  la 
loi  de  18il.  Il  en  résulterait  (|ue  les  personnes  investies  sur 
l'immeuble  exproprié  d'un  droit  d'usufruit,  d'babitation, 
d'usage  ou  de  servitude  pourraient  l'opposer  à  l'expropriant, 
si  l'acte  constitutif  de  ces  droits  avait  été  transcrit  avant  le 
jugement  d'expropriation,  quelles  n'en  auraient  pas  le  droit 
dans  le  cas  contraire.  Or  l'art.  21  de  la  L.  du  3  mai  1841  décide 
que  ces  personnes  pourront  réclamer  une  indemnité  de  l'expro- 
priant, pourvu  que  rex])roprié  ait  fait  connaître  l'existence  de 
ces  droits  à  l'expropriant,  et  qu'à  défaut  de  cette  notification  le 
premier  restera  seul  chargé  de  l'indemnité.  La  loi  de  1841  ne 
tient  aucun  compte  de  la  transcription  des  actes  constitutifs. 
Appliquer  en  cette  matière  la  loi  de  1855  serait  abroger  en 
partie  l'art.  21.  Le  législateur  ne  l'a  pas  voulu.  Il  faut  donc 
conclure  que  les  art.  16  et  17  de  la  loi  de  1841  sont  encore  en 
vigueur  ('). 

Remarquons  enfin  que  la  transcription  de  la  L.  du  3  mai 
1841  ne  semble  pas  requise  pour  la  translation  de  propriété; 
par  le  renvoi  à  l'art.  2181  elle  nous  apparaît  seulement 
comme  le  préliminaire  de  la  purge. 

1559.  La  même  solution  s'applique  aux  cessions  amiables 
consenties  par  le  propriétaire  des  terrains  soumis  à  l'expro- 
priation, pourvu  qu'elles  aient  été  précédées  de  l'accomplisse- 
ment des  formalités  prescrites  par  l'art.  2  de  la  L.  du  3  mai  1841. 

(')  Bressolles,  n.  3i  el  87;  Sellier,  n.  268  ;  Rivière  et  Iluguel,  op.  cit.,  n.  353; 
Troplong,  op.  cil.,  n.  103;  Ducruet,  p.  5;  Gauthier,  n.  117  et  158  ;  Cabantous,  Rev. 
vril.,  1855,  VII,  p.  92  ;  Aubry  et  lUu,  II,  §  209,  texte  et  note  43,  p.  297,  et  5«  édit.  par 
Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  -'i44-445;  Golmet  de  Santerre,  IX,  n.  147  bis,  XXVI; 
Dalmbert,  n.  85  ;  de  France  de  Tersant,  p.  107,  note2;  Guillouard,  III,  n.ll25, 
1128.  —  V.  en  sens  contraire  Flandin,  I,  n.  599  s.  ;  Mourlon,  op.  cit.,  I,  n.  88,  II, 
n.  581  et  585.  Ce  dernier  auteur  avait  admis  l'opinion  contraire  Examen  cril., 
n.  335. 
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Les  art.  13  et  19  de  cette  loi  appliquent  en  etfet  à  ces  cessions 
amiables  les  mêmes  règles  qu'au  jugement  d'expropriation  {*). 
En  conséquence,  elles  continuent,  en  vertu  de  cet  art.  19,àêtre 
régies  par  les  art.  16  et  17  demeurés  en  vigueur,  comme  nous 
venons  de  le  démontrer  (-). 

Intervenues  en  dehors  de  ces  conditions,  les  cessions  ne 
seraient  plus  que  des  ventes  volontaires;  elles  rentreraient 
dans  la  classe  des  actes  translatifs  de  propriété  dont  parle 
l'art.  1  de  la  L.  du  23  mars  1855.  Elles  seraient  alors  soumises 
aux  dispositions  de  cette  loi  (-^j. 

1560.  La  même  règle  doit  être  admise  pour  l'hypothèque 
maritime,  dans  le  silence  de  la  loi  du  10  juillet  1885.  Le  mo- 
ment auquel  l'inscription  cesse  de  pouvoir  être  utilement 
prise  est  alors  déterminé  non  par  la  date  de  l'aliénation,  mais 
par  la  date  de  la  mutation  en  douane;  jusqu'à  l'accomplisse- 
ment de  cette  formalité,  la  propriété  du  navire  continue,  à 
l'égard  des  tiers,  notamment  à  1  égard  des  créanciers  hypo- 
thécaires, de  résider  sur  la  tête  du  vendeur  et  l'inscription  de 
l'hypothèque  peut  être  utilement  requise.  La  mutation  en 
douane  et  la  transcription  sont  deux  formalités  analogues,  qui 
produisent  le  même  effet  et  rendent  opposable  aux  tiers  l'a- 
liénation consentie.  On  admet  la  validité  de  l'hypothèque 
constituée  sur  un  navire  après  l'aliénation  et  avant  la  mutation 
en  douane  ;  il  serait  contraire  à  la  raison  de  ne  pas  autoriser 
le  créancier  à  prendre  l'inscription,  qui  est  la  condition  sine 
qua  non  de  l'efficacité  du  droit  par  lui  valablement  acquis.  Il 
serait  souverainement  injuste  de  reconnaître  moins  de  droits 
aux  créanciers  antérieurs  à  l'aliénation  qu'aux  créanciers 
postérieurs.    Il  faut  donc  permettre   aux  uns  et  aux  autres 

(')  Elles  produisent  les  mêmes  effets  que  le  jugement  d'expropriation,  lorsqu'elles 
ont  été  précédées  d'une  déclaration  régulière  d'utilité  publique.  Paris,  27  août  1864, 
D.,  64.  5.  167,  S.,  64.  2.  209.  —  Civ.  rej.,  2  août  1865,  D.,  Gô.  1.  256,  S.,  65.  1. 
458.  —  Civ.  rej.,  l*'"  août  1881,  J.  G.  Suppl.,  v°  Expvopv.  pour  cause  d'ulilité 
publique,  n.  21. 

(^)  Troplong,  Transcr.,  n.  104;  Bressolles,  n.  27;  Cabantous,  Hev.  crit.,  1855, 
VII,  p.  9t;  Aubry  et  Rau,  II,  §  209,  p.  298  et  S'^  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et 
Gault,  p.  446.  —  V.  en  sens  contraire  Flandin,  I,  n.  599  s.;  Mourlon,  Traîiscr., 
1,  n.  88,  II,  n.  581  et  585. 

(»)  Bressolles,  loc.  cit.;  Troplong,  op.  cit.,  n.  105;  Aubry  et  Rau,  II,  §209,  p.  298 
et  5e  édit.  par  Rau,  Falcimaigne  et  Gault,  p.  446. 
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(le  faire  inscrire  leurs  hypothèques  jusqu'à  hi  mutation  eu 
douane  ('). 

2.  FaiUile  du  (U'hileur. 

1561.  Les  elFcts  que  produit  la  faillite  sur  les  hypothèques 
grevant  les  hiens  du  débiteur  peuvent  être  envisagés  à  un 
double  point  de  vue.  On  peut  rechercher  l'iulluence  qu'elle 
exerce  sur  la  naissance  du  droit  et  sur  sa  conservation. 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqués  sur  le  premier  point  (-), 
nous  n'avons  pas  à  y  revenir. 

Nous  supposons  donc  que  l'hypothèque  ou  le  privilège  a 
valablement  pris  naissance  et  nous  ne  traiterons  que  de  leur 
conservation.  La  règle  est  écrite  dans  l'art.  2146  al.  1  in  fine  : 

«  Elles  [les  inscriptions]  ne  produisent  aucun  effet,  si  elles 
»  sont  prises  dans  le  délai  pendant  lequel  les  actes  faits  avant 
»  l'ouverture  des  faillites  sont  déclarés  nuls  »  (■'). 

Cette  disposition  a  été  empruntée  à  l'art.  5  de  la  loi  du  11 
brumaire  an  Vil,  aux  ternies  duquel  «  l'inscription  ([ui  serait 
»  faite  dans  les  dix  jours  avant  la  faillite,  banqueroute  ou  ces- 
»  sation  publique  de  paiement  d'un  débiteur  ne  confère  point 
»  hypothèque  ».  L'art.  2146  frappe  également  d'inefficacité 
l'inscription  prise  dans  le  délai  pendant  lequel  les  actes  faits 
avant  l'ouverture  des  faillites  sont  déclarés  nuls.  Ce  délai  était 
alors  fixé  par  la  déclaration  du  mois  de  novembre  1702  ;  il 
comprenait  les  dix  jours  précédant  la  faillite  publiquement 
connue.  Ainsi,  d'après  l'art.  2146,  l'inscription  ne  produisait 
aucun  effet  lorsqu'elle  était  prise  depuis  la  faillite  ou  dans 
les  dix  jours  qui  avaient  précédé  le  jour  où  elle  étaitdevenue 
notoire. 

Le  code  de  commerce  de  1807  ne  s'est  pas  occupé  des  ins- 
criptions de  privilèges  ou  d'hypothèques.  11  acependantétendu 
la  sphère  d'application  de  l'art.  2146  en  élargissant  la  durée 
de  la  période   suspecte.  Il  résulte  en  effet  de  la  combinaison 

(')  Lyon-Caen  et  Renault,  Vr.  de  dr.  com.,  II,  n.  2427,  et  Tr.  de  dr.  coin.,  VI, 
n.  1640. 

(^)  Supra,  II,  n.  1342  s. 

(')  Belgique,  C.  co.,  art.  447  modifié  par  la  L.  du  18  avril  1851.  —  Neuchâlel, 
C.  civ.,  art.  1741.  —  Roumanie,  C.  civ.,  art.  1780  ;  C.  co.,  art.  723.  —  Monténégro, 
C.  gén.  des  biens,  art.  195. —  Grèce,  L.  11  aoûtl836,arl.  66. —  Louisiane,  C.  c*y., 
art.  a323-3326.  —  Haïti,  C.  ciu.,  art.  1013. 
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de  ses  art,  441  et  444  que  le  tribunal  fixait  souverainement 
l'époque  de  l'ouverture  de  la  faillite.  Il  pouvait  la  faire  re- 
monter dans  le  passé  à  la  date  de  la  cessation  des  paiements, 
alors  même  que  cet  état  n'était  pas  notoire.  Certains  actes 
consentis  \)i\v  le  débiteur  depuis  cette  date  ou  dans  les  dix 
jours  précédents  se  trouvaient  frappés  de  nullité.  Les  ins- 
criptions de  privilège  ou  d'hypothèque  faites  pendant  cette 
période  étaient  atteintes  par  l'art.  2146.  Cette  règle  était 
d'autant  plus  rigoureuse  que  le  tribunal  ne  jouissait  d'aucun 
pouvoir  d'appréciation  et  que  l'inefficacité  de  l'inscription 
avait  lieu  de  plein  droit.  La  loi,  dans  sa  sévérité,  frappait  des 
créanciers  qui  avaient  pu  ignorer  l'état  de  cessation  de  paie- 
ments du  débiteur  et  auxquels  on  ne  pouvait  reprocher  quel- 
quefois aucune  négligence. 

1 562.  La  loi  du  28  mai  1838  est  venue  corriger  ce  que  cette 
rigueur  avait  d'excessif.  Les  motifsqui  ont  guidé  le  législateur 
en  cette  matière  se  découvrent  facilement.  Au  premier  abord, 
il  semble  juste  que  l'inscription  soit  efficace  du  moment  où 
l'hypothèque  est  valable.  Si  l'hypothèque  n'est  pas  suspecte, 
on  ne  comprend  pas  de  suite  pourquoi  il  serait  interdit  de 
conserver  un  droit  régulièrement  acquis.  En  y  réfléchissant, 
on  peri^oit  cependant  la  fraude  que  la  loi  redoute.  Si  le  créan- 
cier qui  a  stipulé  une  hypothèque  avait  la  faculté  de  la  faire 
utilement  inscrire  jusqu'au  jour  du  jugement  déclaratif  de 
faillite,  il  pourrait  la  tenir  secrète  jusqu'à  la  veille  du  désas- 
tre. Les  tiers  seraient  ainsi  trompés  sur  la  solvabilité  d'un 
débiteur,  dont  les  immeubles  leur  apparaîtraient  francs  et 
libres  de  toute  hypothèque  ;  ils  seraient  naturellement  portés 
à  lui  faire  crédit  et  à  lui  consentir  des  prêts  ;  leur  confiance 
serait  récompensée  par  la  perte  de  leur  créance,  tandis  qu'un 
autre  créancier  mieux  avisé,  après  les  avoir  induits  en  erreur, 
obtiendrait  un  paiement  intégral  grâce  à  son  hypothèque.  Ce 
n'est  pas  là  le  seul  danger  que  le  législateur  ait  voulu  préve- 
nir. Sans  doute,  il  craint  la  complaisance  d'un  créancier  véri- 
table ;  mais  il  redoute  la  connivence  d'un  créancier  fictif, 
d'autant  plus  porté  à  ne  pas  entraver  les  projets  du  débiteur 
qu'il  n'a  pas  de  créance  sérieuse  à  sauvegarder.  Si  l'on  peut 
démontrer  qu'il   n'est  pas  véritablement  créancier,  on  par- 
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vioii(lr;i  ;i  Ircai-tor.  Mais  la  preuve  sei'a  l)ion  difficile  à  admi- 
nistrer. Il  vaut  mieux  prévenir  lu  fraude  que;  de  j)oursuivre 
luie  répression  presque  impossible.  C'est  sous  rem[)ire  de  ces 
préoccupations  que  le  législateur  a  édicté  l'art.  418  ('.  co.,  et 
introduit,  en  modifiant  l'art.  2140,  les  distinctions  (pie  nous 
allons  exposer.  Disons  seulement  cpie  ces  règles  s'appliquent 
également  au  cas  oîi  un  commerçant  est  admis  au  bénéfice  de 
la  li(juidation  judiciaire,  en  vertu  de  l'art,  ii  al.  î2  de  la  loi  du 
4  mars  1889  ra})proché  de  l'art.  4  de  la  même  loi.  Brevitntis 
causa,  nous  ne  parlerons  dans  tous  nos  développements  ([ue 
de  la  faillite. 

1563.  La  loi  accorde  aux  cvùimcieva  J t/squ'au joîo'  du  jugp- 
7nenl  déclaratif  pour  faire  inscrire  leurs  privilèges  et  leurs 
hypothè([ues.  11  en  résulte  que  l'inscription  ne  peut  pas  être 
prise  utilement  ce  jour-là  ;  elle  doit  l'être  au  plus  tard  la 
veille.  Cette  règle  est  aussi  absolue  que  celle  de  l'art.  2146, 
la  nullité  est  nécessaire;  les  tribunaux  n'ont  aucun  pouvoir 
d'appréciation.  La  nullité  est  prononcée  à  l'ég-ard  de  la 
masse  ('). 

1564.  La  disposition  de  l'art.  4i8  C  co.  ne  s'applique 
qu'aux  inscriptions  requises  sur  les  immeubles  du  failli  pour 
la  conservation  de  droits  de  préférence  nés  de  son  chef.  II  faut 
en  conclure  que  les  créanciers  du  précédent  propriétaire  ont 
la  faculté  de  faire  inscrire  les  hypothèques  que  celui-ci  leur  a 
concédées  sui'  des  immeubles  vendus  au  failli,  si  la  vente  n'a 
pas  été  transcrite.  D'une  part,  l'aliénation  ne  leur  est  pas 
opposable;  ils  ont  le  droit  de  prétendre  que  l'inscription  est 
par  eux  requise  sur  un  immeuble  qui  n'a  pas  cessé  d'appar- 
tenir à  leur  débiteur  et  qui  n'est  pas  devenu  à  leur  ég-ard  la 
propriété  du  failli.  D'autre  part,  ces  hypothèques  n'ont  pas 
été  constituées  parle  failli  et  la  loi  de  l'égalité  ne  peut  pas 
être  ici  invoquée  (-). 

(»)  Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  lexle  et  noie  18,  p.  331  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr. 
de  dr.  comm.,  II,  n.  265G  et  2710,  et  Iv.  de  dr.  comm.,  V,  n.  303,  et  Vil,  n.  281  ; 
(iuillouard,  III,  n.  1132;  Valabrègue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  n.  350;  Thaller, 
Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  p.  992,  Ao/e.  —  Amiens,  26  déc.  1855,  D.,  57.  2.  35,  S., 
56.  2.  563. 

(^)  Persil,  II,  sur  l'art.  2146,  n.  15;  Grenier,  II,  n.  36  i;  Troplong,  III,  n.  655  ter  ; 
Pont,  II,  n.  907;  Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  texte  et  note  24,  p.  332;  Lyon-Caen  et 
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1565.  L'hypothèse  inverse  peut  se  présenter.  On  suppose 
que  le  failli,  après  avoir  constitué  une  hypothèque  sur  un  de 
ses  immeubles,  l'a  aliéné  et  que  l'acle  d'aliénation  u'a  pas 
encore  été  transcrit.  Dans  ces  conditions,  le  créancier  hypo- 
thécaire peut-il  faire  inscrire  utilement  son  hypothèque? 
L'affirmative  sendjie  bien  résulter  des  règles  que  nous  avons 
posées.  L'immeuble  a  cessé  d'être  la  propriété  du  failli;  il 
n'est  plus  le  gage  de  ses  créanciers;  la  masse  n'a  plus  intérêt 
à  la  nullité  de  l'inscription  et  comme  l'art.  448  C.  co.  a  été 
exclusivement  édicté  en  sa  faveur,  nul  n'a  qualité  pour  en 
réclamer  l'application  (*). 

Cette  solution  ne  nous  paraît  pas  exacte  dans  tous  les  cas. 
Par  l'eflet  du  jugement  déclaratif,  la  masse  acquiert  une  hy- 
pothèque légale  sur  les  immeubles  du  failli;  elle  devient  un 
tiers,  pourvu  que  son  hypothèque  ait  été  régulièrement  ins- 
crite ;  à  partir  de  ce  moment,  elle  peut  opposer  le  défaut  de 
transcri])tion  de  l'acte  d'aliénation  (-).  Si  elle  acquiert  un 
droit  sur  l'immeuble  aliéné  par  le  failli,  elle  doit  avoir  la 
faculté  d'invoquer  l'art.  448  C.  co.  et  de  se  prévaloir  de 
l'inefficacité  de  l'inscription  tardivement  prise  (^). 

Mais  la  question  devient  })lus  difficile,  lorsque  l'hypothè- 
que de  la  masse  n'a  pas  été  inscrite  avant  la  transcription  de 
l'acte  d'aliénation;  nous  su])posons  toujours  que  des  créan- 
ciers hypothécaires  du  failli  ont  requis  inscription  de  leur 
hypothèque  mais  avant  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation. 
Cette  hypothèse  diûere  profondément  de  la  précédente  ;  la 

Renaull,  Pr.  de  dr.  cotnm.,  II,  n.  2170,  noie  2,  el  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  284  ; 
(luillouard,  III,  n.  1139. 

C)  Persil,  II,  sur  lart.  214G,  n.  11;  Troplong-,  III,  n.  655  1er;  Ponl,  II,  n.  908; 
Aubry  et  Rau,  111,  §  272,  texte  et  noie  25,  p.  33i;  fluillouard,  III,  n.  1139. 

(^)  Rivière  et  François,  Explic.  L.  2S  mars  ISô5,  n.  60;  Rivière  et  Huguel, 
Quest.  sur  la  Iranscr.,  n.  18^  s.;  Lesenne,  Comment.  L.  du  S3  mars  1S55,  n.  68; 
Flandin,  II,  n.  854  à859;  Aubry  et  Rau,  II,  §209,  lexleél  noie  94,  p.  312  et  5=  édit., 
par  Rau,  Falcimaiyne  et  Gaull,  p.  463;  Lyon-Caon  el  Renaull,  Pr.  de  dr.  comm., 
II,  n.  2718  el  Tr.  de  dr.  comm.,  VU,  n.  285;  lîoislel,  Cours  de  dr.  comm.,  n.  919. 
—  Req.,  5  août  1869,  D.,  70.  1.  161,  y.,  69  1.  393.  —  Req.,  13  juill.  1891,  D.,  92. 
1.  483,  S.,  92.  1.  257.  —  V.  en  sens  contraire,  Troplong,  Transcr.,  n.  148  el  149; 
Mourlon,  Transcr.,  II,  n.  488;  Démangeât  sur  Rravard,  p.  301  s. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2718  el  Tr.  de  dr.  comm.,  Vil, 
n.  285. 
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masse  ne  peut  [)as  prétendre  que  l'aliéiiatioii  ii(>  lui  est  pas 
op[)()sal)le;  elle  uest  pas  autorisée  à  iiivo(|uer  l'art.  3  de  la 
loi  de  1855;  le  droit  qu'elle  avait  a((|uis  u'a  pas  été  conservé 
coufoi'uiéuieut  à  la  loi  avant  la  transcription  de  l'acte  d'alié- 
nation. Ne  peut-on  pas  dire  alors  que  l'exercice  de  l'hypo- 
thèque ne  cause  aucun  préjudice  à  la  niasse  et  ({ue  par  suite 
l'art.  448  C.  co.  ne  recevra  pas  d'application?  Si  le  créancier 
hy[)othécaire  obtient  son  paiement,  c'est  sur  une  valeur  (jui 
est  sortie  du  patrimoine  du  débiteur  et  ([ui  n'est  pas  compi'ise 
dans  le  gage  de  ses  créanciers.  On  fait  cependant  remarquer 
que  le  créancier  hypothécaire  est  colloque  en  réalité  sur  le 
prix  dû  par  l'aclieteur,  que  cette  créance  du  prix,  faisant 
partie  du  patrimoine  du  failli,  est  aft'ectée  au  paiement  de  la 
masse  et  qu'on  fait  ainsi  produire  effet  à  une  inscrij)fion  qui 
est  destituée  de  toute  efficacité  à  l'égard  de  la  masse  en  vertu 
del'art.  448.  L'objection  est  tellement  pressante  que  MM.  Lyon- 
Caen  et  Renault  font  à  ce  sujet  des  réserves  expresses.  11  est 
cependant  un  cas  où  le  droit  du  créancier  hypothécaire  nous 
paraît  à  l'abri  de  toute  discussion.  C'est  lorsque  l'aliénation 
a  été  suivie  du  paiement  du  prix  efï'ectué  dans  des  conditions 
telles  qu'il  échappe  à  toute  critique  de  la  part  de  la  masse. 
Le  créancier  hypothécaire  conserve  alors  son  droit  d(;  suite 
contre  le  tiers  acquéreur;  si  par  son  exercice  il  obtient  son 
paiement,  il  le  recevra  sur  le  prix  d'un  bien  qui  était  régu- 
lièrement sorti  du  patrimoine  du  failli  et  sur  lequel  la  masse 
n'a  plus  aucun  droit.  Dans  cette  hypothèse,  l'inscription  doit 
conserver  toute  son  efficacité  ;  les  intérêts  de  la  masse  ne 
sont  plus  en  jeu. 

On  objecte  cependant  que  le  tiers  acquéreur  exercera  con- 
tre la  faillite  un  recours  en  g'-arantie  et  réclamera  la  répara- 
tion du  préjudice  que  lui  cause  l'exercice  de  l'hypothèque. 

Qu'importe  ?  L'action  du  tiers  acquéreur  aura  pour  objet 
le  remboursement  de  la  somme  par  lui  payée  au  créancier 
hypothécaire.  Or  s'il  ne  produisait  pas  à  la  faillite,  le  créan- 
cier hypothécaire  qui  n'aurait  pas  été  désintéressé  par  le 
tiers  acquéreur  pourrait  certainement  se  présenter  comme 
créancier  chirographaire  pour  une  somme  égale.  La  masse 
n'a  donc  dans  ce  cas  aucun  intérêt  à  ce  que  l'inscription  soit 
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annulée.  C'est  pourquoi  nous  pensons  que  l'hypothèque  aura 
alors  toute  son  efficacité  ('). 

1566.  L'art.  448  ne  parle  que  des  droits  d'hypothèque  et 
de  privilège  valablement  ac([uis  avant  le  jugement  déclara- 
tif. 11  est  donc  étranger  aux  droits  de  préférence  qui  naî- 
traient postérieurement.  Il  peut  en  cfïét  advenir  des  biens  au 
failli  au  cours  de  la  failHte  ;  la  masse  profitera  de  cet  accrois- 
sement du  patrimoine  de  son  débiteur,  mais  elle  devra,  par 
une  équitable  compensation,  supporter  les  charges  qui  l'ac- 
compagnent. S'il  en  étaitautrement,  elle  profiterait  d'un  enri- 
chissement injuste. 

Si,  par  exemple,  le  failli  est  appelé  à  recueillir  une  succes- 
sion, les  créanciers  héréditaires  pourront  demander  la  sépa- 
ration des  patrimoines  et  requérir  dans  le  délai  de  six  mois 
l'inscription  exigée  par  l'art.  2111  sans  avoir  à  craindre 
qu'on  leur  oppose  l'état  de  faillite  de  l'héritier  (^). 

De  même,  si,  postérieurement  au  jugement  déclaratif,  il 
intervient  un  partage  entre  le  failli  et  ses  cohéritiers,  ceux- 
ci  pourront  faire  inscrire  leur  privilège  sur  les  immeubles 
attribués  au  failli  dans  les  soixante  jours  fixés  par  l'art. 
2109  (').  Pour  le  même  motif,  les  légataires  peuvent  requérir 
inscription  de  leur  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de 
la  succession  dévolue  au  failli  (^). 


(')  Cpr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  et  loc.  cil. 

(^)  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.comm.,  II,  n.  2711  et  Tr.  dedr.cornm.,W\, 
n.  287.  —  Cpr.  cep.  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  cotnin.,  p.  99i,  note  2.  Cet  auteur 
n'exige  pas  que  l'inscriplion  de  la  séparation  des  patrimoines  ait  eu  lieu  dans  le  délai 
de  six  mois.  11  considère  que  l'acceptation  de  la  succession  par  le  syndic  oblige  la 
masse  à  laisser  les  créanciers  héréditaires  se  payer  par  préférence.  Nous  hésitons 
beaucoup  à  accepter  cette  théorie.  C'est  le  failli  ([ui  est  héritier;  c'est  au  nom  du 
failli  et  seulement  en  son  nom  que  l'acceptation  peut  avoir  lieu  ;  le  syndic  agit 
donc  comme  représentant  du  failli  et  nous  concevons  difficilement  qu'il  naisse 
ainsi  une  obligation  à  la  charge  de  la  masse,  une  cause  de  préférence  que  la 
séparation  des  patrimoines  seule  peut  engendrer.  —  Req.,  29  déc.  1858,  D.,  59.  1. 
102. 

(■•)  Colmet  de  Sanlerre,IX,  n.  120  6is,  XVI;  Boistel,  Cours  de  dr.  comm.,  3"  éd., 
n.  917;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2711  et  Tr.  de  dr.  comm., 
VII,  n.  287;  Valabrègue,  Noiiv.  cours  de  dr.  comm.,  n.  350,  p.  459-4G0.  —  Cpr. 
Thaller,  Tr.  éléin.  de  dr.  comm.,  n.  1815,  qui  voit  dans  la  soulle  une  dette  de  la 
masse.  —  V.  à  ce  sujet  la  note  précédente. 

(*)  Boistel,  Lyon-Caen  et  Renault,  locc.  cill. 
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Eiilin  nous  citeroiKS  encore,  à  titre  d'exeniijle,  Je  cis  où  le 
failli  aui'ait,  depuis  le  jugement  (léclaratil",  ac([iiis  un  ininwu- 
hle.  Si  la  niasse  veut  profiter  de  cette  ac([uisitioii,  elU'  est 
ol)lig"ée  de  subir  l'exercice  du  |)rivilège  du  veudeui-  ('). 

1567.  I.e  deuxième  alinéa  de  l'art.  ii8  (1.  co.  j)révoit  le 
cas  où  des  insci'iptions  ont  été  prises  a\aut  le  Jugement  dé- 
claratif de  faillite  mais  depuis  l'époque  fixée  par  le  tribunal 
comme  étant  celle  de  la  cessation  des  paiements,  ou  dans  les 
dix  jours  qui  l'ont  précédée.  Elles  ne  sont  pas  nulles  de  plein 
droit,  comme  le  décidait  l'arl.  2ii().  L'art.  Fi8(!;.  co.  modifie 
sur  ce  point  les  dispositions  du  code  ci\il.  La  loi,  tenant 
compte  des  dani^ers  que  nous  avons  signalés,  voulant  répri- 
mer une  conq)licité  coupable  ou  prévenir  la  négligence  du 
créancier,  fait  une  distinction.  Llle  proclame  la  validité  des 
inscriptions  si  elles  ont  été  prises  dans  la  ({uinziiine  de  l'acte 
constitutif;  dansle  cas  contraire,  elles  peuvent  être  annulées; 
elles  ne  sont  pas  nécessairement  nulles  : 

«  Nvaitnioins  les  inscri/j/ions  prises  après  répnque  <lc  la 
»  cessation  (/es  paiei/ients  ou  dans  les  dix  joars  <jni  précèdent, 
»  pourront  être  déclarées  nulle  s,  s'il  s'est  écoulé  plus  de  quinze 
»  Jours  entre  la  date  de  l'acte  constitutif  de  F  hypothèque  ou 
»  du  prirllèqe  et  celle  de  l'i/iscr/pf/o/i  ><  [-]. 

D'après  le  troisième  alinéa,  ce  délai  est  susceptible  d'aug- 
mentation à  raison  des  distances  : 

«  Ce  délai  sera  augmenté  d'un  jour  à  raison  de  cinq  niijria- 
n  nu; très  entre  le  lien  où  le  droit  dliippothèque  aura  été  acquis 
»  et  le  lieu  où  V inscription  sera  prise  ». 

Les  tribunaux  jouissent  ici  d'un  pouvoir  discrétionnaire 
d'appréciation  ;  la  nullité  n'est  pas  encourue  de  droit,  comme 
dans  les  hypothèses  prévues  par  l'art.  446  C.  co.  Elle  est 
facultative.  Pour  ([u'elle  soit  encourue,  il  n'est  pas  nécessaire 
que  le  créancier  soit  de  mauvaise  foi,  (|u'il  ait  eu  connais- 
sance de  l'état  de  cessation  de  paiements  du  débiteur  comme 
dans  les  cas   prévus  pai*  l'art.  447  C.  co.  Sa  bonne  foi  ne  le 

Cj  Lyon-Caen  el  lieuaull,  l'r.  de  <h-.  co/nm..  II,  n.  2711.  iiole  .3  el  7V.  de  dr. 
comm.,  VII,  n.  287  in  fine. 

(-)  Belgique,  C.  co.,  art.  417  modifié  par  la  L.  du  18  avril  1851. 
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met  pas  à  ral)ri  de  l'application  de  l'art.  148  C.  co.  Le  tribu- 
nal tiendra  compte  de  Tintervalle  de  temps  qui  s'est  écoulé 
entre  l'acte  constitutif  et  l'inscription;  il  recherchera  si  ce 
retard  implique  une  uéglii^ence  de  la  part  du  créancier,  ou 
s'il  n'est  pas  la  conséquence  de  faits  de  force  majeure,  il 
recherchera  aussi  si  ce  retard  a  été  de  nature  à  induire  les 
tiers  en  erreur  sur  la  solvabilité  du  débiteur  ('). 

1568.  Cette  inefficacité  des  inscriptions  est  simplement 
relative.  Elle  est  édictée  dans  l'intérêt  de  la  masse;  la  loi 
veut  que  la  situation  respective  des  différents  créanciers  soit 
définitivement  fixée  au  moment  où  le  failli  se  trouve  des- 
saisi de  l'administration  de  son  patrimoine,  dont  on  poursuivra 
la  liquidation  dans  l'intérêt  commun.  Elle  frappe  d'ineffica- 
cité toute  inscription  qui  pourrait  être  prise  ultérieurement  ; 
elle  permet  au  tribunal  de  ])rononcer  la  nullité  de  l'inscrip- 
tion ])rise  depuis  l'époque  fixée  comme  étant  celle  de  la  ces- 
sation des  paiements  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé. 
Elle  veut  protéger  la  masse  des  créanciers  contre  les  fraudes 
dont  ils  seraient  les  victimes.  La  masse  seule  peut  se  prévaloir 
de  la  disposition  de  l'art.  ii8  C.  co.  Vis-à-vis  de  tous  autres, 
l'inscription  produira  ses  effets  ;  elle  les  produira  à  l'égard 
du  failli;  elle  les  produira  même  à  l'égard  des  créanciers 
agissant  en  leur  nom  personnel,  dans  leur  intérêt  particulier, 
notamment  à  l'égard  des  créanciers  hypothécaires  de  l'ache- 
teur failli  qui  ne  pourraient  pas  en  leur  nom  particulier  invo- 
quer la  nullité  de  l'inscription  (^);  c'est  à  la  masse  seule, 
représentée  par  le  syndic,  qu'appartient  le  droit  de  s'en  pré- 
valoir. Par  consétjuent,  le  failli  qui  aurait  obtenu  un  concor- 
dat auquel  n'aurait  pas  participé  le  créancier  hypothécaire 
tardivement  inscrit,  ne  serait  pas  fondé  à  demander  la  radia- 


(')  Dravard  et  Démangeai,  V,  p.  286;  Ponl,  II,  n.  888;  Aubry  el  Rau,  III,  §  272, 
texle  el  noie  22,  p.  332;  Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2786  el 
Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  412;  Guillouard,  III,  n.  1136;  Valabrcgue,  Nouv.  cours 
de  dr.  comm.,  n.  356,  p.  480;  Tlialler,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1824.  —  Bourges, 
9  aoùl  1848,  S.,  48.  2.  597.  —  Req.,  17  avril  1849,  D.,  49.  1.  150,  S.,  49.  1.  638.  — 
Colmar,  15  janvier  1862,  D.,  62.  2.  101,  S.,  62.  2.  122.  —  Req.,  2  mars  1863,  D., 
64.  1.  25,  S.,  63.  1.  425. 

{■-I  Toulouse,  8  mai  1888,  D.,  89.  2.  208.  —  Y.  en  ce  sens  Guillouard,  III. 
n.  1281. 
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tioii  (le  l"iiisc'ri[)ti()ii  en  oUVaiil  de  payer  hMlividciKlccoiiveiiu 
par  1(*  concordat  {'). 

1569.  Los  dispositions  (juc  nons  von(»ns  d'analyser  déro- 
gent au  principe  (pie  l'inscription  d'un  privilège  on  d'une 
hypotliè([ue  peut  être  [)rise  utilement  à  une  époque  (pielcon- 
que  sur  le  débiteur  pi'o[)i'iétaire.  Aussi  convient-il  de  les  inter- 
préter restrictivenxMif  :  E/ccptio  csl  s/rlt/issii)/,/'  intrrprcla- 
tionis.  Il  ne  faudrait  donc  pas  appli([uer  à  la  déconfiture  ('-)ce 
que  la  loi  dit  de  la  faillite  ou  de  la  li([uidation  judiciaire  ('). 
L'inscription  peut  alors  être  prise  niènie  après  la  transcrip- 
tion de  la  saisie. 

Il  en  est  autrement  en  matière  maritime  et  l'inscription  est 
frappée  d'inefficacité  lorscprelle  a  été  prise  après  la  trans- 
cription de  la  saisie,  (juoique  la  constitution  de  riiypothèf[ue 
ait  précédé  cet  événement  ('). 

1570.  lui  ce  (pii  concerne  la  cession  de  Jjiens  volontaire  ou 
judiciaire,  nous  avons  déjà  indique  [^)  les  difficultés  de  cette 
matière.  Nous  avons  exposé  les  incertitudes  qui  planent  sur 
le  caractère  de  cette  institution;  uous  n'avons  pas  à  prendre 
parti  sur  un<'  controverse  (|ui  se  rattache  à  la  théorie  géné- 
rale des  obligations.  Nous  nous  contenterons  de  faire  connaî- 
tre les  conséquences  qu'engendre  chacune  des  doctrines  pro- 
posées. 

Un  premier  point  est  horsde  toute  contestation.  Si  la  cession 


(')  Ponl,  II,  n.  880;  Anbry  cL  U;iu,  III,  ,^  272,  p.  332;  Gnillonanl,  III,  n.  1137.  - 
Req.,  10  fév.  1863,  D.,  63.  1.  300,  S.,  63.  1.  262. 

(2)  Neucliâlel,  C.  civ.,  art.  1732.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1899,  al.  3.  —  Zurich, 
C.  civ..  art.  339.  —  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  f/ara)ilies  des  créances,  art.  214. 

(^)  Merlin, fie'p.,  v^Iiiscr.  hyp.,  §  13;  Persil,  II,  sur  Tart.  2146,  n.  11;  Fournier- 
Verneuil,  Noie  clans  S.,  11.  2.  273;  Grenier,  I,  n.  123;  Troplong,  Ill,n.  661  ;  Ponl, 
II,  n.  876  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  p.  332  ;  Thézard,  n.  154;  Laurent,  XXXI, 
n.  25;  Garraud,  De  la  déconplure,  p.  82  s.;  Guillouard,  III,  n.  U  iO.  —  Nancy, 
5  décembre  1811  ;  Rennes,  24  mars  1812,  cités  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1428,  S., 

14.  2.  61.  —  Paris,  29  juin  1812;  Paris,  18  août  1812,  S.,  13.  2.  l'i.  —  Req., 
U  fév.  1813(aHl812;,  J.  0.,  eod.  vo,  n.  1428,  S.,  13. 1.  124—  Paris,  9  juin  181 'i.  S., 

15.  2.  337.  —  Cpr.  Lyon,  13  mai  1886,  J.  G.  SuppL,  v»  Fuillile,  n.  744.  —  V.  en 
sens  contraire  Bruxelles,  17  (ou  7,  d'après  Merlin)  l'cvrior  1810,  .7.  G.,  eod.  v»,  n. 
1428,  S.,  10.  2.  235. 

(♦)  Civ.rej.,  6  nov.  1893,D.,95.  1.  273,  S.,  94.  1.  225el  la  noie  de  M.Lyon-Caen. 
—  V.  cep.  en  sens  contraire  Levillain,  Noie  dans  D.,  loc.  cil. 
{^)  Supra,  II,  n.  1341. 
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(le  Ijieiis  est  translative  de  propriété  et  si  elle  a  été  transcrite, 
il  est  certain  que  les  créanciers  du  débiteur  qui  Fa  consentie 
ne  peuvent  plus  utilement  faire  inscrire  leurs  hypothèques. 
C'est  une  ajjpHcation  des  principes  généraux  ;  la  transcription 
d'un  acte  translatif  de  propriété  met  un  terme  à  la  faculté  de 
s'inscrire  du  chef  de  l'aliénateur  (art.  0,  L.  23  mars  1855)  ('). 

La  question  ne  se  présente  donc  (jue  dans  le  cas  où  le  dé- 
biteur conserve,  comme  il  arrive  d'ordinaire,  la  propriété  des 
biens  compris  dans  la  cession.  Que  celle-ci  soit  volontaire  ou 
qu'elle  soit  judiciaire,  elle  n'a  ([u'une  autorité  relative  (art. 
1105  et  1351)  ;  elle  ne  produit  d'effet  qu'à  l'égard  de  ceux  qui 
y  ont  été  parties,  elle  ne  saurait  être  opposée  aux  tiers.  Par 
conséquent  les  créanciers  au  profit  desquels  des  hypothèques 
ont  été  valablement  constituées  conservent  la  faculté  de  les 
faire  inscrire,  pourvu  qu'ils  n'aient  j)as  concouru  au  contrat 
d'abandonnenuMit  ou  qu  ils  n'aient  pas  figuré  au  jugement 
par  lequel  la  cession  a  été  admise.  Il  est  inq)0ssible  d'assimi- 
ler ù  ce  point  de  vue  la  cession  de  biens  à  la  faillite  -).  L'art. 
214C  est  un  article  exceptionnel  ;  la  cession  de  biens  n'est  pas 
la  faillite  ;  alors  même  que  ces  deux  institutions  présente- 
raient certaines  ressendjlances,  les  situations  ne  sont  pas 
identiques  ;  la  cession  de  biens  ne  produit  pas  l'effet  absolu 
de  la  faillite.  L'art.  214G,  spécial  à  la  seconde,  ne  saurait  être 
étendu  à  la  première. 

Pour  les  créanciers  qui  ont  été  parties  au  contrat  d'aban- 
donnement  ou  au  jugement  qui  admet  la  cession,  le  principe 
doit  être  le  jnême  et  pour  le  même  motif.  L'art.  21  46  doit  être 
écarté.  Cependant  l'efficacité  de  l'inscription  dépend,  à  l'égard 
des  autres  bénéficiaires  de  la  cession,  des  termes  de  la  con- 
vention. Si  les  parties  étaient,  par  exemple,  convenues  que  les 
droits  des  créanciers  seraient  réglés  dans  l'état  où  les  par- 
ties se  trouvaient  au  moment  de  la  convention,  il  nous  paraît 


l'i  (iuillouard,  111,  n.  llil.  —  Cpr.  Paris,  li  mars  1826,  J.  C.  \°  Prie,  cl  lujp., 
n.  1696,  S.,  27.  2.62. 

('■')  Persil.  Il,  sur  Tari.  2146,  n.  10;  Troplong,  111,  n.  662  ;  Marlou,  III,  n.  lOiT; 
Ponl,  II,  n.  877  ;  Aiibry  cl  Rau,  III,  §  272,  p.  332  ;  Guillouard,  III,  n.  1141.  —  V. 
cep.  en  sens  contraire Tarribio,  Rép.  de  Merlin,  v"  Inscr.  In/p.,  §  4,  n.  6;Grenier, 
I,  n.  124. 
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certain  ([Uiiucune  trcllcs  ne  [xuu'i'ait  rendre  opposable  an\ 
autres  lliypothèque  qui  lui  a])partiendrait.  En  elle-même  et 
en  droit,  l'inscription  est  valable  ;  elle  est  efficace  ;  mais  le 
créancier  ne  [)ent  pas  se  j)réval()ir  de  son  hy{)otliè([ue  à 
regard  de  ceu\  ([ni  ont  été  parties  h  l'ahandonnemeiit.  Il  s'est 
interdit  ce  droit  et  y  a  renoncé.  Par  consé(pient,  c'est  une 
(piestion  de  consentement;  il  ap])arti(Mit  aux  jnges  d'intei*- 
préter  souverainement  la  convention  ('). 

3.  MorI  du  (léhilcur,  suivie  de  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inrentaire 
de  sa  succession. 

1571.  «  //  r/i  est  df  ni^'inc  [c'est-à-dire  que  les  inscriptions 
»  ne  produisent  aucun  cffetj  f^nlrc  les  créanciers  d'une  succes- 
»  sion,  SI  rinscriplion  na  été  faite  par  T un  d'eux  que  depuis 
»  r ouverture,  et  dans  le  cas  oit  la  succession  n'est  acceptée 
»  que  par  bénéfice  (rinrentaire  »  (art.  2146  al.  2)  (^j. 

Un  déhiteni',  dont  les  immenhles  sont  grevés  de  privilèges 
ou  d'hypothè({ues,  vient  à  mourir.  Les  créanciers,  qui  n'ont 
pas  pris  inscription  avant  son  décès,  peuvent  se  mettr-e  en 
règle  si  la  succession  du  débiteur  est  acceptée  purement  et 
simplement;  l'inscription  sera  prise  alors  sous  le  nom  du 
défunt  ou  sous  celui  de  ses  héritiers,  aux  choix  du  créancier 
(art.  2149).  Mais  si  la  succession  du  débiteur  n'est  accepté 
que  sons  bénéfice  d'inventaire,  la  formalité  de  l'inscription 
ne  peut  plus  être  utilement  remplie.  Quel  est  le  motif? 

1571 1.  Voici  ht  première  explication  que  Ton  donne  de  l'art. 
2146.  Le  lien  qui  parait  exister  dans  l'art.  2146  entre  la  dispo- 
sition que  nous  venons  de  transcrire  et  la  précédente  relative 
à  la  faillite,  permet  de  croire  que  le  législateur  a  considéré 
l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  connue  impliquant 
l'insolvabilité  du  défunt  :  ce  qui  l'a  conduit  à  établir  une  sorte 
d'assimilation  entre  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire 

(')  Aubry  et  Rau,  IIl,  §  272,  lexle  et  noie  28,  p.  333;  Larombicre,  Oljlig.,  IV, 
sur  l'art.  12G9,  n.  5;  Guillouard,  III,  n.  11  il.  —  Gpr.  Demolombe,  Contrats,  V, 
11.  210  et  230. 

(2)  Belgique,  L.  IG  décembre  1851,  art.  82,  rapp.,  art.  112.  —  Xeuchàlel,  C.  av., 
art.  1731.  —Pologne,  L.  2G  avril  1818,  art.  125.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  arl. 
05.  —  Bas-Ganada,  C.  ciu.,  arl.  2092.  —  Louisiane,  C.  civ.,  arl.  3327.  —  Haïti, 
C.  civ.,  art.  1913. 

Privil.  et  iivp.  —  2<'  éd.,  II.  45 
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et  la  déclaration  de  faillite.  Le  législateur  a  sans  doute  pensé 
que,  lorsque  Tinsolvahilité  d'un  homme  décédé  est  devenue 
ou  va  devenir  notoire  par  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inven- 
taire de  sa  succession,  le  sort  de  tous  ses  créanciers  doit  être 
définitivement  fixé  d'après  l'état  de  choses  existant  lors  de 
son  décès,  et  qu'il  ne  faut  pas  tenir  compte  par  suite  des  ins- 
criptions prises  après  cet  événement.  Autrement  le  créancier, 
qui,  plus  rapproché  du  domicile  du  défunt  ou  mieux  rensei- 
gné, aurait  pris  inscription  le  premier,  serait  préféré  sans 
motif  à  d'autres  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  sur 
les  mêmes  biens,  et  qui,  moins  favorisés  par  les  circonstan- 
ces, ne  se  sont  inscrits  qu'un  peu  plus  tard. 

1572.  Cette  explication  se  conçoit  à  la  rigueur  lorsque 
l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  est  volontaire.  Mais  il 
existe  des  cas  dans  lesquels  la  loi  l'impose.  Ainsi  la  succes- 
sion échue  à  un  mineur  ne  peut  être  acceptée  que  sous  béné- 
fice d'inventaire  (art.  iOl).  De  même,  lorsque  les  héritiers  de 
celui  qui  est  appelé  à  recueillir  uue  succession  et  qui  est  dé- 
cédé sans  l'avoir  répudiée  ou  acceptée,  ne  sont  pas  d'accord 
sur  le  parti  <i  prendre,  la  succession  doit  être  acceptée  sous 
bénéfice  d'inventaire  (art.  782).  Dans  ces  hypothèses,  l'accep- 
tation sous  bénéfice  d'inventaire  ne  fait  naître  aucune  pré- 
somption d'insolvabilité;  tout  au  plus  peut-elle,  dans  le  der- 
nier cas,  inspirer  des  doutes.  Or  la  disposition  de  l'art.  2146 
est  générale  ;  il  est  impossible  de  distinguer  entre  l'accepta- 
tion bénéficiaire  volontaire  et  l'acceptation  bénéficiaire  forcée. 
La  même  règle  les  régit  l'une  et  l'autre  ;  les  inscriptions  prises 
depuis  le  décès  sont  frappées  de  la  même  inefficacité.  Le 
motif  que  l'on  invo([UC  pour  expliquer  l'art.  2146  n'existe 
donc  pas  dans  tous  les  cas  auxquels  il  s'applique. 

Cette  explication  d'ailleurs  ne  satisfait  pas  la  raison.  Car 
l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  ne  peut  engendrer 
qu'une  présomption  d'insolvabilité,  et  cette  présomption 
produirait  des  effets  plus  étendus  qu'une  insolvabilité  même 
notoire.  Nous  avons  vu  que  l'état  de  déconfiture  du  débiteur, 
même  révélé  par  la  saisie  de  ses  biens,  ne  met  pas  un  terme 
à  la  faculté  de  faire  utilement  inscrire  les  privilèges  et  les 
hypothèques. 
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1573.  M.  Colmet  de  Santcrro,  ({iii  j).!!';!)!  apj)i'<)Uvor  cette 
disposition  législative,  la  Justifie  pai*  un  autre  motif.  «  L'iiis- 
»  ci'i[)tiou,  ditcetauteuTi^'),  (^st  connue  la  confirmation  de  l'iiy- 
»  pothèque  ;  or  la  confirmation  ne  peut  avoir  lieu  (juand  la 
»  constitution  serait  impossible.  L'héritier  bénéficiaire  ne  pour- 
»  rait  pas,  sans  abdiquer  sa  qualité,  constituer  une  hypothèque  ; 
»  or  la  loi  ne  peut  pas  le  dépouiller  de  sa  qualité  parce  (pi'un 
»  créancier  prendrait  une  inscription;  donc  l'inscription  ne 
»  peut  pas  a\ oir  l'effet  confirmatif  qu'elle  a  ])ar  nature,  puis- 
»  qu'elle  a  [)()urbut  défaire  naîtred'une  façon  effective  le  droit 
»  de  préférence  ». 

En  supposant  <|ue  linscription  puisse  être  considérée 
comme  une  confirmation  de  l'hypothèque,  ce  raisonnement 
aurait  de  la  valeur,  si  l'inscription  s'opérait  par  le  fait  de 
l'héritier,  ou  si  tout  an  moins  sa  validité  supposait  nécessai- 
rement son  concours,  son  consentement.  On  pouri'ait  dire 
alors  que  l'héritier  ne  peut  pas  plus  confirmer  une  hypothè- 
([ue  qu'en  constituer  une,  sans  perdre  son  bénéfice  d'inven- 
taire, et  que  par  suite  on  doit  le  considérer  comme  refusant 
le  consentement  sans  le([ucl  l'hypothèque  ne  peut  pas  être 
confirmée,  devenir  efficace  par  l'inscription.  Mais  où  voit-on 
dans  la  l<.)i  que  le  débiteur  ou  son  héritier  (jui  le  remplace 
et  qui  ne  saurait  avoir  plus  de  droits  que  lui,  ait  un  rôle  à 
jouer  dans  l'accomplissement  de  la  formalité  de  l'inscription, 
sinon  un  rôle  absolument  passif?  Linscription  est  l'œuvre 
du  créancier  seul;  de  sorte  que,  si  elle  est  une  confirmation 
de  l'hypothèque,  la  confirmation  est  complètement  étran- 
gère à  l'héritier,  comme  l'acte  duquel  elle  résulte,  (k)niment 
alors  cette  circonstance,  que  l'héritier  ne  peut  pas  confirmer 
l'hypothèque  sans  perdre  son  bénéfice  d'inventaire,  pourrait- 
elle  être  de  quelque  considéi'ation,  puisqu'il  ne  confirme 
rien  ? 

Nous  irons  même  plus  loin.  Linscription  n  est  pas  une  con- 
firmation de  l'hypothèque.  Nous  savons  bien  que  M.  Colmet 
de  Santerre  n'emploie  pas  absolument  cette  formule.  II  dit 
seulement  (jue   rinscrij)tion   est   comme  la   confirmation  de 

i')  Colmel  de  Sanlf-ric,  IX.  n.  11'.»  bh.  I. 
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l'hypothèque.  Ces  atténuations  de  langage  sont  les  pires  enne- 
mis de  la  précision  et  sont  de  nature  à  jeter  l'incertitude  sur 
les  solutions  les  plus  certaines.  Si  l'inscription  était  une  con- 
firmation de  l'hypothèque,  si  le  décès  du  débiteur  suivi  de 
l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  de  sa  succession  mettait 
le  créancier  dans  l'impossibilité  de  s'inscrire  utilement,  parce 
que  l'héritier  bénéficiaire  ne  peut  pas  hypothéquer  les  im- 
meubles héréditaires  sans  perdre  sa  ([ualité,  il  faudrait  logi- 
quement appliquer  la  même  solution  dans  toutes  les  hypo- 
thèses analogues.  Si  le  débiteur,  capable  au  jour  de  la  cons- 
tution  de  l'hypothèque,  devient  incapable  avant  l'inscription, 
par  exemple  est  frappé  d'interdiction,  l'inscription  devrait 
être  frappée  d'inefficacité.  Or  la  loi  n'a  nulle  part  posé  ce 
principe;  nul  auteur  n'a  proposé  cette  règle.  Ne  faut-il  pas 
en  conclure  que  l'explication  tentée  par  M.  Colmet  de  San- 
terre  ne  saurait  être  accueillie?  Elle  ne  satisfait  pas  la  raison; 
elle  n'est  pas  conforme  aux  principes  de  la  loi. 

1574.  La  disposition  de  l'art.  2146  est  spéciale  au  cas 
d'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire.  C'est  donc  dans  la 
nature  et  les  effets  de  cette  acceptation  qu'il  faut  chercher 
l'explication  de  la  loi.  Cette  acceptation  modifie  la  situation 
des  créanciers.  Ce  changement  nous  donnera,  croyons-nous, 
la  justification  légale  de  l'art.  2146.  Lorsqu'à  la  mort  du  dé- 
biteur sa  succession  est  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  les 
créanciers  qui  avaient  jusque-là  un  débiteur  personnel  engagé 
sur  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  perdent  le  bénéfice  de 
cette  situation.  Ils  continuent  d'avoir  pour  gage  le  patrimoine 
de  leur  débiteur  décédé  ;  mais  ce  patrimoine  est  immuablement 
fixé,  il  n'est  susceptible  ni  d'accroissement  ni  de  diminution. 
La  personne  du  débiteur  disparaît  d'une  manière  définitive; 
elle  n'est  pas  continuée.  Il  faut  procéder  à  la  liquidation  de  ce 
patrimoine.  Les  droits  des  parties  seront  réglés,  comme  si 
cette  liquidation  s'opérait  instantanément,  an  moment  même 
du  décès.  A  partir  de  cette  époque,  il  devient  impossible  de 
s'assurer  une  cause  de  préférence.  Ainsi  s'explique  le  rappro- 
chement fait  par  la  loi  entre  la  faillite  et  le  bénéfice  d'inventaire. 
Dans  les  deux  cas  il  y  a  également  lieu  de  procéder  à  la  liqui- 
dation d'un  patrimoine  :  dans  les  deux  cas.  la  condition  des 
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<i'(''aii('i(M's  ]iy[)oHi(''cnii"oss(M'a  laincinoot  les  inscriptions  ([u'ils 
[)()uri'ont  ro([u«''i'ir  sei-ont  également  IVappées  d'ineflicacité. 
Peu  importe  ({ue  racceptation  bénéficiaire  soit  volontaire  ou 
J'orcée  ;  par  l'eilet  de  l'une  et  de  l'autre,  le  de  cujus  n'a  pas 
de  continuateur  de  sa  personne,  la  liquidation  du  patrimoine 
s'opérera  dans  les  mêmes  conditions  ('). 

1575.  Toutefois,  le  motif  (|ue  nous  proposons  pour  justi- 
fier la  disposition  que  nous  analysons  est  loin  d'être  péremp- 
toire.  En  définitive,  le  sort  des  créanciers,  qui,  surpris  peut- 
être  par  la  mort  du  débiteur,  n'ont  pu  prendre  inscription 
([u'après  cet  événement,  va  dépendre  de  l'héritier,  ce  qui  est 
fort  injuste.  Accepte-t-il  la  succession  purement  et  simple- 
ment, leurs  inscriptions  seront  valables.  Au  contraire,  s'il 
accepte  sous  bénéfice  d'inventaire,  leurs  inscriptions  demeu- 
reront sans  effet.  D'autre  part,  comment  expliquer  que  le 
bénéfice  d'inventaire,  introduit  uniquement  en  faveur  de 
l'héritier,  puisse  réagir  sur  la  situation  respective  des  créan- 
ciers de  la  succession  et  les  empêcher  de  conserver  par  une 
inscription  des  droits  de  privilège  ou  d'hypothèque  valable- 
ment acquis  avant  le  décès? 

Si  on  comprend  la  règle  de  la  loi  lorsque  le  créancier  s'est 
rendu  coupable  de  négligence,  il  est  impossible  de  la  justifier 
dans  le  cas  contraire.  Le  créancier  le  plus  vigilant  peut  être 
surpris  par  la  mort  inopinée  de  son  débiteur,  et,  si  la  suc- 
cession de  celui-ci  est  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  il 
perdra  les  garanties  sous  la  foi  desquelles  il  avait  consenti  à 
traiter.  C'est  souverainement  injuste.  La  loi  aurait  dû  procé- 
der comme  l'a  fait  l'art.  448  C  co.  en  matière  de  faillite,  fixer 
un  délai  pendant  lequel  les  inscriptions  auraient  toujours  pu 
être  utilement  prises  et  confier  aux  tribunaux  le  pouvoir  d'an- 
nuler les  inscriptions  tardives. 

Aussi  la  disposition  qui  nous  occupe  a-t-elle  disparu  de  la 
loi  belge  du  16  décembre  1851,  qui  toutefois  limite  à  trois 
mois  cl  dater  du  décès  la  faculté  de  prendre  utilement  ins- 
cription, afin  que  la  liquidation  des  successions  ne  soit  pas 
indéfiniment  entravée;   et  chez  nous,  dans   les    discussions 

')  Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  note  30,  p.  333;  C.uillouard,  III,  n.  1142. 
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législatives  qui  se  sont  produites  de  1849  à  I80I,  on  parais- 
sait à  peu  près  d'accord  pour  supprimer  complètement  l'ai.  2 
de  l'art.  2146. 

1576.  Un  créancier  prend  inscription  après  la  mort  de  son 
débiteur  et  avant  que  l'héritier  du  défunt  n'ait  pris  parti;  plus 
tard  l'héritier  accepte  la  succession  sous  bénéfice  d'inventaire. 
On  demande  si  l'inscription  est  valable.  II  faut  répondre 
qu'elle  est  nulle,  parce  que  l'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, comme  l'acceptation  pure  et  simple,  rétroagit  au 
jour  de  l'ouverture  de  la  succession  (^art.  777). 

Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  tenir  compte  de  l'époque  à  laquelle 
l'inscription  a  été  prise,  pourvu  qu'elle  soit  postérieure  au 
décès.  Qu'elle  ait  été  requise  avant  ou  depuis  l'acceptation 
bénéficiaire,  la  solution  est  la  même  ('). 

En  sens  inverse,  les  inscriptions  prises  après  le  décès  du 
débiteur  seraient  valables  si  le  successible,  ayant  d'abord 
accepté  bénéficiairement,  devenait  ensuite  héritier  pur  et  sim- 
ple, soit  parce  que  son  acceptation  bénéficiaire  a  été  annulée, 
soit  parce  qu'il  a  renoncé  expressément  ou  tacitement  au  bé- 
néfice d'inventaire  ;  il  serait  en  effet  censé  avoir  toujours  été 
héritier  pur  et  simple  (arg-.  art.  777)  (^j. 

Nous  avons  dit  cependant  que,  d'après  la  jurisprudence,  les 
créanciers  héréditaires  avaient  alors  un  droit  acquis  au  béné- 
fice de  la  séparation  des  patrimoines  et  qu'ils  ne  pouvaient  en 
être  privés  par  le  fait  de  l'héritier.  Ne  faudrait-il  pas  en  con- 
clure que  les  inscriptions  prises  sur  les  immeubles  hérédi- 
taires restent  destituées  de  toute  efficacité,  lorsque  l'héritier 
encourt  la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire?  C'est  la  solu- 
tion qu'a  consacrée  la  cour  de  Grenoble  (^).  Nous  avons  déjà 

(')  Merlin,  Qiiest.,  v  Suce,  vac,  §  1;  Grenier,  I,  n.  120;  Troplong,  III,  n.  658 
/e;';Ponl,  II,  n.  918;Aubry  elHaii,  III,  §  272,  p.  333  et  334;  Guiilouard,  III, 
n.  1144. 

(^)  Tambour,  Du  bénéfice  d'inventaire,  n.  410;  Demolombo,  Tr.  des  suce,  III, 
n.  397;  Pont,  II,  n.  920;  Aubry  et  Rau,  IH,  §  272,  p.  334;  Colmet  de  Sanlerre, 
IX,  n.  119  bis,  III;  Thézard,  n.  154  ;  Guiilouard,  III,  n.  144G.  -  Caen,  16  juill. 
1834,  J.  G.,  V  Sticc,  n.  540,  S.,  35.  2.  559. 

(')  Grenoble,  26  déc.  1891,  D.,  92.  2.  279,  S.,  93.  2.  33  el  la  noie  de  M.  Wahl.  — 
V.  dans  le  même  sens  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  II,  n.  2210.  —  Toulouse, 
28  mai  1896,  D.,  98.  2.  136.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire  Deniolonibe,  Success., 
III,  n.  397  ;  Le  Sellyer,  Success.,  II,  n.  957  s. 
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exposé  les  doutes  que  nous  laisse  cette  théorie  (').  Il  semble 
toutefois  impossible  cl'appli([uer  l'art.  21  i6  à  l'inscription  qui 
serait  recpiise  depuis  la  déchéance. 

Si,  au  contraire,  l'acceptation  bénéficiaire  était  annulée, 
l'inscription  re([uise  depuis  le  décès  serait  très  certainement 
valable  et  on  ne  pourrait  pas  invoquer  l'art.  2416  (-). 

1577.  La  succession  du  débiteur  est  échue  à  un  héritier 
mineur  ou  interdit  ;  elle  est  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire. 
Les  inscriptions  prises  après  le  décès  seront-elles  nulles?  La 
raison  de  douter  est,  pour  certains  auteurs,  que  la  succession 
échue  à  un  mineur  ou  à  un  interdit,  ne  peut  être  acceptée 
autrement  que  sous  bénéfice  d'inventaire  (art.  i61)  ;  une  sem- 
blable acceptation  n'implique  donc  pas  ici,  comme  dans  les 
cas  ordinaires,  le  mauvais  état  des  affaires  du  défunt. 

Sans  doute.  Mais  si  la  succession  n'est  pas  nécessairement 
mauvaise,  elle  peut  l'être,  et  c'est  justement  dans  cette  hypo- 
thèse que  la  question  présentera  de  l'intérêt;  car  s'il  y  a  de 
quoi  payer  tous  les  créanciers,  il  importe  peu  que  les  inscrip- 
tions prises  après  le  décès  soient  valables  ou  nulles.  Or, 
quand  la  succession  sera  mauvaise,  comment  pourrait-on 
expliquer  que  les  inscriptions  prises  après  le  décès  fussent 
déclarées  valables  par  suite  de  cette  circonstance  que  l'héri- 
tier est  mineur  ou  interdit?  Elles  seront  donc  nulles.  D'ail- 
leurs la  loi  ne  distingue  pas. 

Cette  solution  s'explique  au  contraire  sans  peine  dans  la 
théorie  qui  rattache  l'art.  2146  aux  effets  particuliers  de  l'ac- 
ceptation sous  bénéfice  d'inventaire.  Qu'importe  que  l'héri- 
tier soit  majeur  ou  mineur?  Le  défunt  n'a  pas  de  continua- 
teur de  sa  personne.  La  liquidation  de  son  patrimoine  s'opérera 
dans  les  mêmes  conditions  (^). 

1578.  Le  défunt  a  laissé  plusieurs  héritiers;  les  uns  accep- 
tent la  succession  purement  et  simplement,  les  autres  sous 

{')  V.  supra,  I,  n.  862. 

(«)  Toulouse,  28  mai  1896,  D.,  93.  2.  136. 

(»)  Persil,  II,  sur  l'art.  2146,  n.  13;  Duranlon,  XX,  n.  82;  Troplong-,  III,  n.659; 
Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  p.  333;  Pont,  II,  n.  917;  Colmet  de  Santerre,  IX, 
n.  119  bis,  II;  Thézard,  n.  154;  Demolombe,  Suce,  III,  n.  174;  Guillouard,  III, 
n.  1144.  —  Toulouse,  2  mars  1826,  J.  G.,  v"  Priv.  et  hyp.,  n.  673-3»,  S.,  26.  2.  216. 
—  Bordeaux,  24  juin  1826,  S.,  26.  2.  306.  —  V.en  sens  contraire  Grenier,!,  n.  122. 
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bénéfice  d'iiiventairo.  Les  inscriptions  prises  après  Je  décès 
seront-elles  valables  ? 

Cette  question  se  rattaclie  intimement  à  une  difficulté  que 
nous  avons  déjà  signalée  en  traitant  de  la  séparation  des 
patrimoines  (').  Si  l'on  admet  que  l'acceptation  bénéficiaire  de 
l'un  des  héritiers  produit  un  effet  al^solu,  qu'elle  engendre 
une  véritable  séparation  des  patrimoines  pour  toute  l'hérédité 
et  que  cette  séparation  des  patrimoines  survit  même  au  par- 
tage en  nature  des  biens  héréditaires,  on  sera  naturellement 
porté  à  appliquer  dans  ce  cas  l'art.  214G  et  à  décider  que  l'ins- 
cription requise  par  les  créanciers  du  défunt  est  complètement 
inopérante.  C'est  la  conséquence  à  laquelle  conduit  la  théorie 
de  l'indivisibilité  de  l'état  créé  par  l'acceptation  bénéficiaire 
de  l'un  des  héritiers  (-).  Si  l'on  pense  avec  la  jurisprudence 
({ue  cet  effet  doit  être  limité  à  la  durée  de  l'indivision,  le 
sort  des  inscriptions  prises  pendant  ce  laps  de  temps  de- 
meurera en  suspens.  Elles  seront  inefficaces,  siles  immeubles 
grevés  sont  vendus  pendant  cette  période  soit  par  les  héritiers 
en  commun,  soit  sur  la  poursuite  des  créanciers  du  défunt  (^). 
Elles  produiront  au  contraire  leur  effet  sur  les  immeubles 
grevés  qui,  par  suite  d'un  partage  en  nature,  tomberont  au 
lot  des  héritiers  purs  et  simples  (*). 

En  sens  inverse,  on  2>ourrait  prétendre  que  les  inscriptions 
sont  toujours  valables  et  produisent  leur  effet  à  l'égard  de 
tous.  On  dirait,  pour  justifier  cette  solution  :  La  loi  n'annule 
les  inscriptions  prises  après  le  décès  que  «  dans  le  cas  où  la 
»  succession  w'est  acceptée  que  par  bénéfice  d'inventaire  »  : 
ce  qui  suppose  que  tous  les  héritiers  acceptent  de  cette  ma- 
nière. On  doit  d'autant  plus  facilement  adopter  cette  solution 
que  la  disposition  de  l'art.  2146  al.  2,  outre  qu'elle  est  d'une 

(')  Supra,  I,  n.  862. 

C^)  Delvincourl,  111,  p.  355;  Pont,  II,  n.  919. 

(*)  Rouen,  1er  mars  1817,  S.,  17.  2.  173  et  sur  pourvoi  Req.,  19  fév.  (non  août) 
1818,  J.  G.,  V»  Prlv.  et  hyp.,  n.  1152,  S.,  19.  1.  131.  —  Civ.  cass.,  18  nov.  1833, 
J.  G.,  V»  Suce,  n.  788,  S.,  33.  1.  817.  —  Cpr.  Duranton,  XX,  n.  84. 

(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  texte  et  note  36,  p.  335;  Tliézard,  n.  154  ;  Guillouard, 
III,  n.  1147.—  V.  Civ.  cass.,  25  août  1858,  D.,  58.  1.  356,  S.,  59. 1.  65.  — Cpr.  Civ. 
cass.,  3  août  1857,  D.,  57.  1.  336,  S.,  58.  1.  286.  —  Metz,  25  juill.  1865,  D.,  65.  2. 
157,  S.,  66.  2.  249. 
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l'ieueur  (^xti'èinc,  conticMil  imo  oxccptiou  à  une  rèi^lo  généi'ale, 
et  uii(M\\(t'[)ti()ii  dont  le  mérite  est  ibrt  contestable;  ov  c.rcep- 
t'io  est  s/ricfissi//hi'  intrrprrltttionis. 

Oïl  [)(Mit  enliii  soutenir  ([ue  l'inscription  est  valable  en  tant 
([U  elle  lVa[)pe  la  [)art  indivise  de  Ihéritier  pur  et  simple,  et 
inelficace  (mi  tant  qu'elle  atteindrait  la  part  indivise  de  l'hé- 
ritier bénéficiaire  (').  L'art.  2146  renferme  certainement  une 
disposition  rigoureuse  ;  elle  est  une  exception  à  cette  règle 
que  les  iiiscri[)tions  peuvent  être  pi'ises  v.ilablement  après  le 
décès  du  constituant,  soit  sur  le  défunt  (art.  2149),  soit  sur 
tous  ses  héritiers  nominativement  désignés.  Cet  article  doit 
être  interj)rété  limitativement.  U  frappe  d'inefficacité  les  ins- 
criptions requises  après  décès,  lorsque  la  succession  n'a  été 
acceptée  que  sous  bénéfice  d'inventaire.  Son  application  doit 
donc  être  limitée  à  l'étendue  de  l'acceptation  bénéficiaire,  en 
vertu  du  principe  de  la  division  des  vocations  héréditaires.  Par 
conséquent  l'inscription  doit  être  valable  pour  la  part  indivise 
de  l'héritier  pur  et  simple,  inefficace  pour  celle  de  l'héritier 
bénéficiaire. 

On  peut  objecter  que  cette  solution  divise  l'hypothèque,  et 
est  par  conséquent  contraire  à  la  régie  de  son  indivisibilité. 

L'objection  nous  parait  exagérer  la  portée  du  |)rincipe  de 
la  loi.  Ue  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  on  n'a  pas  le  droit 
de  conclure  qu'elle  ne  peut  être  conservée  pour  partie  seule- 
ment. Sans  doute,  si  l'inscription  a  été  régulièrement  prise 
sur  le  constituant,  elle  produira  ses  effets  contre  les  héritiei's, 
c[uel  que  soit  leur  nondjre,  quelles  que  soient  les  modalités 
de  leur  acceptation.  Mais  si  la  publicité  n'a  pas  été  réalisée 
avant  le  décès,  la  conservation  de  l'hypothèque  subira  néces- 
sairement le  contre-coup  de  cet  événement.  Si  l'inscription 
n'est  prise  que  sur  un  seul  des  héritiers,  en  supposant  que 
tous  aient  accepté  purement  et  simplement,  elle  sera  valable, 
mais  elle  ne  pourra  produire  d'effet  que  sur  la  part  indi- 
vise de  celui  du  chef  duquel  elle  a  été  requise.  Pourquoi  n'en 
serait-il  pas  de  même  dans  notre  hypothèse?  L'inefficacité  de 
l'inscription   pour  la  part  indivise  de  l'héritier  bénéficiaire 

(')  Golmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  119  his,  IV. 
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sera  sans  influence  sur  sa  validité  en  ce  (jui  concerne  la 
part  indivise  de  Théritier  pur  et  simple.  Cette  solution  est  en 
harmonie  parfaite  avec  le  motif  de  l'art.  21  iO.  Il  est  inspiré 
par  cette  pensée  que  le  défunt  a  disparu  sans  laisser  de  con- 
tinuateur de  sa  personne,  que  les  créanciers  héréditaires 
n'ont  plus  de  débiteur  personnel,  que  leur  gage  est  désor- 
mais immobilisé  et  définitivement  fixé  aux  biens  délaissés 
par  le  de  cujus  et  que  la  liquidation  doit  s'en  effectuer  sui- 
vant l'état  de  choses  existant  au  moment  du  décès.  Or,  dans 
notre  hypothèse,  cette  considération  n'est  que  partiellement 
vraie.  Donc  l'art.  2146  ne  doit  recevoir  qu'une  application 
partielle. 

On  oppose  à  un  autre  point  de  vue  l'indivisibilité  de  l'hy- 
pothèque ;  on  objecte  c{u"elle  frappe  la  totalité  et  chacune  des 
fractions  de  l'immeuble  grevé,  esl  tota  in  toto  cl  Iota  in  qnâli- 
bet  parle,  et  ({u'il  est  impossible  qu'elle  soit  ainsi  limitée  à 
une  fraction  indivise  du  bien  affecté. 

Nous  ferons  remarquer  avec  M.  Cohnet  de  Santerre  que 
l'indivisibilité  est  de  la  nalnre,  et  non  de  l'essence  de  l'hypo- 
thèque. Il  est  loisible  aux  parties  de  déroger  à  cette  règle; 
rhypothè([ue  u'en  continuera  pas  moins  de  subsister;  car  ce 
n'est  pas  une  condition  requise  pour  son  existence.  Les  par- 
ties peuvent  donc  convenir  que  l'acc^uittement  partiel  delà 
dette  libérera  proportionnellement  l'immeuble  grevé;  elles 
peuvent  stipuler  qu'en  cas  de  division  ou  de  partage  chacune 
de  ses  fractions  ne  répondra  que  d'une  part  de  la  dette  cal- 
culée d'après  la  valeur  respective  de  chacune  d'elles.  Il  n'y  a 
donc  aucun  obstacle  à  ce  que  l'indivisiijilité  de  l'hypothèque 
subisse  une  modification  par  suite  des  principes  consacrés 
par  notre  code.  L'hypothèque  ne  peut  plus  alors  s'exercer 
que  sur  une  partie  indivise  des  immeubles  grevés.  L'hypo- 
thèque existe  bien  en  principe,  mais  elle  a  en  partie  perdu 
son  efficacité;  l'inscription  nécessaire  pour  la  vivifier  ne  peut 
être  requise  utilement  ([ue  sur  la  part  de  l'Iiéritier  pur  et 
simple. 

1679.  Cette  solution  donne  naissanceàune  autre  question. 
Quelle  sera  l'étendue  de  la  garantie  résultant  de  l'inscription 
ainsi  valablement  prise?  Le  créancier  pourra-t-il   demander 
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sa  oollocalioli  ])oiii'  le  iiiontanl  intéi^ral  de  sa  (  réaticc;  ou  son 
droit  s(>ra-t-il  Jiniité  à  la  fraction  de  la  dette  dont  l'épond 
rhéi'itiei'  pur  et  simple  ?  La  Jurisprudence  n'a  pas  eu  rocca- 
sion  de  se  prononcer  sur  ce  point  et  cependant  la  difficulté 
est  de  nature  à  se  présenter  dans  la  tliéorie  qu'elle  a  admise. 
L'inscriplion  est  valable  en  tant  (juelle  frappe  les  immeubles 
mis  par  l'effet  d'un  partage  en  nature  au  lot  des  héritiers 
purs  et  simples.  Quels  eflV^ts  produira-t-elle  alors  ?  L'é([uité 
porterait  à  décider  ([ue  le  droit  de  préférence  doit  être  res- 
treint à  la  part  de  la  dette  que  doivent  supporter  les  héritiers 
purs  et  simples.  Par  l'eilet  de  la  dévolution  héréditaire,  les 
dettes  se  diviseraient  de  telle  sorte  qu'il  y  aurait  deux  obli- 
gations parfaitement  distinctes  garanties  par  deux  hypothè- 
ques séparées.  Cette  solution  est  incontestable  en  ce  qui  con- 
cerne l'action  personnelle.  Elle  est  au  contraire  bien  douteuse 
pour  l'action  hypothécaire.  L'hypothèque  est  indivisible  (art. 
2114)  ;  elle  garantit  la  totalité  et  chaque  partie  de  l'obligation. 
Les  art.  873  et  1221  en  déduisent  cette  consé([uence  que  l'hé- 
ritier détenteur  de  l'immeuble  grevé  peut  être  poursuivi  pour 
la  totalité  de  la  dette.  Cette  décision  semble  d'autant  plus 
rationnelle  que,  nous  l'avons  déjà  dit,  la  publicité  des  hypo- 
thèques n'est  requise  qu'à  l'égard  des  tiers  et  que  leur  effica- 
cité n'est  subordonnée  à  l'égard  des  héritiers  du  constituant 
à  aucune  condition  d'inscription  (').  L'art.  2146  ne  peut  donc 
exercer  ici  aucune  influence. 

L'opinion  contraire  est  cependant  professée  par  M.  Colmet 
de  Santerre  (-).  Il  décide  que  l'inscription  ne  garantit  que  la 
part  de  dette  à  la  charge  de  l'héritier  pur  et  simple.  Il  fait 
remarquer  que  les  dispositions  de  la  loi  supposent  une  hypo- 
thèque valablement  conservée  avant  l'ouverture  de  la  succes- 
sion et  qu'elles  ne  sauraient  s'appliquer  dans  l'hypothèse 
inverse,  lorsque  l'inscription  ne  peut  plus  être  utilement 
requise  à  l'encontre  de  tous  les  héritiers.  Le  défunt  n'a  plus 
qu'un  représentant  partiel  ;  sa  personnalité  n'est  continuée 
que  pour  partie;  l'hypothèque  ne  grèvera  qu'une  fraction  de 


(«}  V.  supra,  II,  n.  1438  et  1439. 

C)  Colmel  de  Santerre,  IX,  n.  119  bis,  IV  el  V. 
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son  patrimoine  ;  elle  ne  produira  d'effet  que  pour  une  frac- 
tion de  la  dette. 

La  question  ne  se  présentera  que  bien  rarement  dans  la 
pratique.  Pour  éviter  ces  difficultés,  les  héritiers  procéderont 
à  la  vente  de  l'immeuble  hypothéqué  et  même  à  la  liquidation 
complète  de  la  succession  avant  tout  partage.  Mais  si  les  par- 
ties avaient  agi  différemment,  il  nous  semblerait  bien  difficile 
d'admettre  dans  ce  cas  une  exception  au  principe  de  l'indivi- 
sibilité de  l'hypothèque.  Si  l'immeuble  tombe  au  lot  de  l'hé- 
ritier bénéficiaire,  le  créancier  hypothécaire  du  défunt  ne 
peut  pas  demander  à  être  colloque  par  préférence  en  vertu 
de  son  hypothèque,  l'art.  2146  s'y  oppose.  Si  l'immeuble 
est  mis  au  lot  de  l'héritier  pur  et  simple,  il  en  sera  autre- 
ment. 

1580.  L'art.  2146  déroge  au  droit  commun.  Il  faut  donc 
lui  appliquer  le  principe  de  l'interprétation  restrictive.  Nous 
en  concluons  que  sa  disposition  ne  doit  pas  être  étendue  au 
cas  où  l'héritier  du  défunt  renonce  à  la  succession. 

Ce  cas  ne  présente  même  pas  d'analogie  avec  celui  que 
prévoit  notre  texte.  En  effet  l'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, au  moins  quand  elle  n'est  pas  imposée  par  la  loi, 
])rouve  toujours  que  l'héritier  a  certains  doutes  sur  la  solva- 
bilité du  défunt,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  nécessairement 
ainsi  de  la  renonciation  :  elle  peut  être  faite  pour  avantager 
un  cohéritier  ou  un  héritier  du  degré  subséquent,  ou  pour 
soustraire  le  renonçant  à  la  nécessité  d'un  rapport.  D'ailleurs 
l'art.  783  ne  dit-il  pas  que  l'héritier  qui  renonce  est  censé 
n'avoir  jamais  été  héritier?  et  l'art.  777,  cjue  l'héritier  qui 
accepte  est  censé  avoir  toujours  été  héritier?  Ne  résulte-t-il 
pas  de  là  que,  finalement,  il  faut  s'en  tenir,  au  point  de  vue 
du  sort  des  inscriptions  prises  après  le  décès  du  débiteur,  à 
la  décision  de  l'héritier  qui  accepte  après  la  renonciation  des 
autres?  Ce  qui  conduit  à  valider  les  inscriptions,  s'il  accepte 
purement  et  simplement. 

On  peut  ajouter  que  le  défunt  a  alors  un  continuateur  de 
sa  personne  dans  l'héritier  du  degré  subséquent  qui  accepte 
purement  et  simplement.  En  présence  d'un  débiteur  person- 
nel des  dettes  du  défunt,  il  n'y  a   plus  lieu  à   la   liquidation 
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piii'c'  et  siinplo  (11111   [iatriinoiiic  ;    lai't.    21  i()   se    Ironxc  pai* 
cela  uMMiu»  écai'lé  (')• 

1581.  La  répudiation  dos  héritiers  suttossiveincut  a[)pelés 
à  recuoillii'  la  succession  peut  conduire  à  la  vacance  de  cette 
succession.  Les  inscriptions  rctjuisos  dans  ce  cas  depuis  le 
décès  conserveront-elles  leur  efficacité  ?  L'analogie  entre 
cette  hypothèse  et  celle  que  prévoit  la  loi  n'est  pas  contesta- 
ble. Mais  un  argument  d'analogie,  et  inéme  nn  argument 
rt/or/Zo/v"  sut'fit-il  pour  autoriser  rextension  d'une  disposition 
([ui  déroge  au  droit  comnuui  et  a  un  caractère  aussi  excep- 
tionnel que  l'art.  21  iG?  Cependant  la  plupart  des  auteurs  se 
prononcent  en  faveur  de  l'application  de  l'art.  21  iG  et  déci- 
dent que  les  inscriptions  piises  après  le  décès  du  débiteur 
ne  produisent  aucun  effet,  aussi  l)ien  lorsque  la  succession 
est  vacante  que  lorsqu'elle  est  acceptée  sous  bénétice  d'in- 
ventaire. Cette  solution  peut  faire  doute  pour  ceux  qui  expli- 
quent l'art.  214G  par  une  présomption  d'insolvabilité.  Mais 
si,  comme  nous  l'avons  proposé,  on  en  cherche  le  motif  dans 
l'absence  de  tout  continuateur  de  la  personne  du  défunt, 
dans  la  dispariti<jn  de  tout  débiteur  personnel,  dans  la  néces- 
sité de  li([uider  le  patrimoine  de  la  i)crsonnequi  s'est  éteinte, 
dans  la  volonté  du  législateur  de  procéder  à  cette  liquidation 
dans  l'état  où  les  biens  se  trouvent  au  moment  de  son  ouver- 
ture, il  n'est  pas  contestable  que  la  succession  vacante  ne  soit 
régie  par  les  mêmes  règles  (pie  la  succession  bénéficiaire  (-). 
Si  la  vacance  venait  à  cesser  et  si  Ihéiutier  acceptait  la  suc- 
cession purement  et  simplement,  l'inscription  recouvrerait 
toute  son  efficacité. 

(\  Colmel  de  Sanlerre,  IX,  n.  119  ôls,  II. 

(-)  Tarrible,  Rcp.  de  Merlin,  v"  Inscr.  hyp.,  §  4,  ii.  5;  Merlin,  QucsL,  v"  Suce. 
D«c.,  g  l";  Persil,  II,  sur  l'art.  2146,  n.  li;  (irenier,  I,  n.  lîO  ;  Favard,  liéji., 
\">  Inscr.  lujp.,  sect.  2,  §  2;  Batlur,  III,  n.  413;  Troplony,  III.  n.  659  1er;  Duran- 
ton,  XX,  n.  83;  Massé  el  Vergé  sur  Zacharia',  V,  p.  197,  g  808  ;  Ponl,  II,  n.  91li  ; 
Flandin,  11,  n.  1183;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  nul.,  v"  Inscr.  hyp.,  n.  1U7 
s.;  Aubry  el  Rau,  III,  §  272,  texte  et  note  39,  p.  335;  Thézard,  n.  154  ;  Colmet  de 
Santerro,  IX,  n.  119  bis,  Il  ;  Garraud,  De  la  déconfiliire.  p.  1G4  ;  Guillouard,  III,  n. 
1150.  —  Paris,  24  juin  18G3,  D.,  63.  2.  1,  S.,  63.  2.  37.  —  Orléans,  26  août  18(59, 
D.,  69.  2.  185,  S.,  70.  2.  113.  —  V.  en  sens  contraire,  Mourlon,  Transcr..  II,  n. 
660;  Guyard,  Rev.  crll..  1870,  XXXVI,  p.  396  s.  — Grenoble,  28janv.  1818,  ./.  C, 
v'o  Priv.  el  hyp.,  n.  1445,  Dev.  el  Car.,  Coll.  jiouv.,  V,  2.  347. 
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1582.  La  disposition  de  l'arh  2146  ne  vise  que  le  cas  où 
le  défunt  n'a  pas  laissé  de  continuateur  de  sa  personne;  par 
conséquent  elle  ne  saurait  s'appliquer  lorsque  la  succession  a 
été  acceptée  purement  et  simplement.  Le  décès  du  constituant 
ne  modifie  en  aucune  façon  la  situation  du  créancier  hypo- 
thécaire. L'hypothèque  est  née  va1al)lement;  elle  produit  ses 
effets  à  rencontre  de  l'héritier;  l'insciiption  peut  en  être  re- 
quise. C'est  une  mesure  simplement  conservatoire;  elle  n'a 
pour  but  que  de  rendre  rhypothè([ue  opposable  aux  tiers; 
elle  la  conservera  telle  qu'elle  existait  contre  le  défunt. 

Il  ne  faudrait  pas  se  laisser  arrêter  par  l'ancienne  maxime 
que  la  mort  fixe  Cétat  des  biens  et  des  dettes  (Vun  homme. 
Cette  maxime  signifiait  seulement  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence, comme  le  dit  Lebrun  ('j,  ([ue  ((  ceux  qui  sont  sim- 
»  pics  créanciers  chirographaires,  lors  de  la  mort  de  leur 
»  débiteur,  ne  peuvent  jamais  devenir  créanciers  hypothé- 
»  caires  de  sa  succession,  mais  seulement  de  son  héritier  ». 
Ce  serait  exagérer  la  portée  de  cette  maxime  que  d'en  déduire 
l'inefficacité  des  inscriptions  requises  après  la  mort.  Elle  ne 
s'appliquait,  dans  notre  ancien  droit,  qu'à  la  naissance  du 
droit;  dans  cette  mesure,  elle  est  encore  exacte  sous  l'empire 
de  notre  code;  mais  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  l'étendre  aux 
inscriptions,  que  notre  ancien  droit  ignorait,  qui  sont  établies 
dans  un  but  de  publicité,  qui  sont  sans  influence  sur  l'exis- 
tence de  l'hypothèque,  ([ui  sont  exclusivement  prescrites  pour 
la  vivifier  et  la  rendre  opposable  aux  tiers.  L'art.  2149  con- 
sacre du  reste  formellement  cette  solution  en  autorisant  le 
créancier  à  prendre  inscription  sur  une  personne  décédée  ('). 

1583.  Cette  solution  est  unanimement  admise  lorsque  le  dé- 
funt n'a  laissé  qu'un  seul  héritier  et  même  lorsqu'il  a  laissé 
plusieurs  héritiers,  si  l'inscription  est  requise  pendant  l'indi- 
vision (').  Elle  sera  valablement  faite  ;  elle  frappera  d'une 
manière  indivisible  l'immeuble  grevé;  elle  l'atteindra  dans  sa 
totalité  et  dans  chacune  de  ses  parties  ;  elle  garantira  toute 

(')  Tr.  des  suce,  liv.  IV,  ch.  II,  sect.  1,  n.  12  in  fine. 

(-)  Grenier,  I,  n.  128;  Troplong,  III,  n.  660;  Pont,  II,  n.  912  ;  Aiibry  et  Rau, 
III,  §  272,  texte  et  note  33,  p.  334  ;  Thézard,  n.  25i  ;  Quillouard,  111,  n.  1145. 
(']  Golinet  de  Santerre,  IX,  n.  119  bis,  VII. 
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la  dette  et  cliacuiie  de  ses  fractions.  (h\  poiiirait  cependant 
être  tenté  de  penser  qu'elle  ne  (Vappe  la  paît  indivise  de  cha- 
cun des  héritiei's  que  pour  la  IVaction  dont  chacun  d'eux  est 
tenu  dans  l'ohhijafion.  On  forait  l'oniarquer  ([ue  la  lègle  de 
l'indivisihilité  de  rhypolhè(juc  suppose  ({uc  cette  f^araiitie  a 
saisi  rininieuhle  du  vivant  du  constituant  et  (|u"il  ne  peut  plus 
en  être  ainsi  lorsque,  au  moment  de  1  inscription,  la  dette»  est 
déjà  divisée.  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  argumentation 
soit  fondée,  h^l le  donne  trop  d'importance  l\  rinscrij)tion  ;  elle 
ncn  atlrii)ue  pas  assez  au  fait  générateur  de  rhypothè({ue,  à. 
l'acte  constitutif,  l/inscription  n"(»st  qu'une  mesure  conserva- 
toire; elle  ne  modifie  pas  le  droit  ;  eUe  le  rend  opposahle  aux 
tiers,  tel  qu'il  était  né.  Or  au  moment  où  le  défunt  a  constitué 
l'hypothèque  la  dette  était  une;  elle  a  été  garantie  dans  son 
unité  ;  rhypothè{[ue  est  née  dans  son  unité  et  dans  son  indi- 
visihilité  ;  riiiscrij)tion  requise  après  le  décès,  alors  que  le 
défunt  est  représenté  intégrahMnent  [)ar  des  héi'itiers  (jui  ont 
tous  accepté  sa  succession  purement  et  simplement,  doit  pro- 
duire les  mêmes  effets  que  si  elle  avait  été  requise  du  vivant 
du  constituant  ;  le  droit  est  conservé  tel  qu'il  existait  et  l'hy- 
pothèque garantira  la  totalité  de  la  dette  sur  la  part  indivise 
de  chacun  des  héritiers. 

1584.  M.  Colmetde  Santerre  estime  cependant  qu'il  en  est 
autrement  lorscjue  l'inscription  n'est  requise  qu'après  partage. 
Sans  doute  l'inscription  est  valable;  mais  cet  auteur  pense 
qu'elle  ne  peut  conserver  l'hypothèque  sur  le  bien  échu  à 
l'un  des  héritiers  que  pour  la  part  de  cet  héritier,  non  pour 
la  créance  tout  entière.  Voici  en  quels  termes  il  développe 
cette  proposition  (^)  :  «  Cet  héritier  est  censé  avoir  succédé 
»  seul  et  immédiatement  au  défunt  quant  ù  cet  immeuble  ; 
»  néanmoins,  il  ne  représente  le  défunt  que  pour  une  part; 
»  lors  donc  qu'une  inscription  est  prise  sur  l'immeuble  qui 
»  lui  appartient  exclusivement,  elle  ne  peut  être  prise  du 
»  chef  de  ses  cohéritiers;  c'est  donc  comme  une  inscription 
»  qui,  du  vivant  du  défunt,  aurait  été  pi-ise  seulement  pour 
»  une  fraction  de  la  créance;  elle  ne  garantirait  que  cette 

(')  Golmel  de  Sanlenv.  IX,  n.  110  bis.  VtlI. 
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»  fraction  ;  IhypothèqiK;  ne  frappait  pas  l'inuneuJjle  d'une 
»  fa(;on  effective  quand  il  est  entré,  au  décès,  dans  le  patri- 
»  moine  de  l'héritier;  quand  l'inscription  est  prise,  elle  ne 
»  frappe  plus  un  immeuble  héréditaire,  mais  un  immeuble 
»  appartenantà  Pierre,  l'héritier  pour  un  quart.  Sonimmeuble 
»  ne  peut  pas  être  atteint  par  une  hypothèque  pour  un  chiffre 
»  supérieur  à  celui  de  sa  dette  ». 

Cette  solution  est  peut-être  une  conséquence  de  la  théorie 
qui  voit  dans  l'inscription  une  sorte  do  confirmation  de  l'hy- 
pothèque. Mais  nous  avons  déjà  répudié  cette  doctrine  et  nous 
ne  saurions  en  accepter  cette  conséquence.  Si  on  la  juge  par 
ses  résultats,  elle  blesse  l'équité  et  compromettrait  des  droits 
respectables.  Qu'arriverait-il  si,  l'hypothèque  ne  frappant 
qu'un  seul  immeuble,  cet  immeuble  avait  été  mis  tout  entier 
dans  le  lot  d'un  seul  des  héritiers?  I*]st-ce  que,  dans  ce  cas,  le 
créancier  ne  pourrait  prendrf^  inscription  (}ue  pour  la  part 
de  la  dette  dont  cet   héritier  serait   personnellement   tenu? 

Mais  alors  la  créance  cesserait  en  partie  d'être  une  créance 
hypothécaire.  Le  partage  aurait  pour  résultat  d'éteindre  en 
partie  rhypothè([ue.  Cette  solution  serait  ainsi  en  opposition 
avec  la  volonté  des  parties  et  porterait  atteinte  à  des  droits 
valablement  acquis.  Elle  n'est  consacrée  par  aucun  texte. 
Tout  au  contraire  l'art.  2149,  en  permettant  de  requérir  ins- 
cription contre  le  défunt,  admet  implicitement  que  le  décès 
du  débiteur  ne  modifie  aucunement  la  condition  du  créancier. 

Les  pi'incipes  de  la  loi,  soit  en  matière  hypothécaire,  soit 
en  matière  de  succession,  confirment  notre  manière  de  voir. 
Si  l'acceptation  pure  et  simple  d'une  succession  opérait  nova- 
tion,  on  pourrait  dire  que  l'inscription  est  prise  du  chef  des 
cohéritiers  pour  la  garantie  de  la  dette  de  ceux-ci  et  préten- 
dre que  l'hypothèque  ne  peut  pas,  sans  le  consentement  du 
propriétaire,  grever  un  de  ses  immeubles  pour  sûreté  de  la 
dette  d'autrui.  Mais  tels  ne  sont  pas  les  principes  de  la 
loi.  L'héritier  pur  et  simple  est  le  continuateur  de  la  per- 
sonne du  défunt  ;  les  dettes  héréditaires  qu'il  doit  acquitter 
pour  sa  part  et  portion  n'ont  j)as  pris  naissance  en  sa  per- 
sonne ;  elles  lui  ont  été  transmises.  S'il  en  est  tenu  person- 
nellement, elles  n'en  sont  pas  moins  des  dettes  du  défunt  ; 
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aussi  |,oiil-il  iiivc.i.uM-  ((.iilos  les  c.xri'ptions  de  nuilhù  que  le 
<l«'>f'mit  pouvail ojiposcr.  Par  consrq.K'iil,  ce  n'est  jDas  du  chel' 
des  cohénliers,  mais  du  clieC  du  dél'unt  que  J'iuscriptioii  est 
i'o<iuise.  L(>  partage  ne  peut  porter  aucune  atteinte  aux  droits 
*'i'  rvéauvier;  ils  restent  ce  qu'ils  étaient  du  vivant  du  cons- 
tituant et  après  son  décès  pendant  l'indivision.  S'il  en  était 
autrement,  Je  créancier  devrait  avoir  la  faculté  dexiçer  que 
I  unmeuhle  hypothéqué  lût  partagé  en  nature  entre  les  héri- 
licrs  proportionnellement  au  droit  de  chacun.  On  sent  com- 
l»ien  une  paredle  manière  de  procéder  serait  contraire  aux 
inierets  des  héritiers  et  en  opposition  avec  la  volonté  du  légis- 
lateur, hlle  nous  paraît  aussi  condamnée  par  les  principes 
<le  la  loi  en  matière  hypothécaire.  L'inscription  n'est  qu'une 
mesure  de  puhlicité  ;  <>llo  est  exigée  pour  assurer  l'efficacité 
de  J  hypothè.pie  à  l'égard  des  tiers,  à  l'égard  des  tiers  seule- 
ment Or  les  héritiers  purs  et  simples  du  débiteur  ne  sont 
pas  des  tiers  ;  donc  l'hypothèque  doit  produire  ses  effets  con- 
tre eux  indépendamment  de  toute  inscription.  La  théorie  que 
nous  combattons,  répéterons-nous  encore,  attache  trop  d'im- 
portance à  l'inscription;  le  droit  réel  est  né  par  le  consente- 
nien   des  parties,  il  est  né  avec  tous  ses  attributs  ;  spéciale- 
ment d  est  indivisible;  entre  les  parties,  à  l'égard  de  leurs 
hentiers,  il  produit  tous  ses  effets.  L'immeuble  ou  la  fraction 
de  1  immeuble  mise  au  lot  d'un  héritier  entre  dans  son  patri- 
moine avec  l'aftectation  que  lui  avait  donnée  le  constituant  • 
Il  est  donc  entre  ses  mains  la  garantie  de  toute  la  dette  • 
inscription  conserve  ce  droit  non  pas  à  l'encontre  de  l'héri- 
tier  mais  à  rencontre  des  tiers  auxquels  elle  le  rend  oppo- 
sable.  ^  ^ 

1585.  n  importerait  peu  que  les  créanciers  du  défunt  eus- 
sent demandé  la  séparation  des  patrimoines  ou  eussent  pris 
inscription  prescrite  par  l'art.  2L11. Même  en  admettant  que 
1  acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  entraîne  séparation 
des  patrimoines  C),  il  faut  se  garder  d'en  conclure  récipro- 
quement que  la  séparation  des  patrimoines  produise  les 
mêmes  effets  que  le  bénéfice  d'inventaire  et  donne  lieu  notam- 


(')  V.  supra,  I,  n.  862. 

Privil.  et  hyp.  —  2^  éd.,  II. 
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ment  à  l'applicalioii  do  l'ait.  21  4G,  al.  2.  En  effet  la  sépara- 
tion des  patrimoines  régit  les  rapports  des  créanciers  héré- 
ditaires avec  les  créanciers  de  l'héritier,  elle  est  une  cause  de 
préférence  établie  en  faveur  des  premiers  à  l'encontre  des 
seconds  ;  mais  elle  n'apporte  aucune  modification  aux  rela- 
tions des  créanciers  héréditaires  les  uns  avec  les  autres,  ils 
conservent  donc  l'intégralité  de  leursdroitsetpeuvent prendre 
toutes  les  mesures  nécessaires  pour  les  sauvegarder.  Si  l'ins- 
cription était  requise  du  chef  de  l'héritier,  il  en  serait  autre- 
ment ;  mais  nous  avons  démontré  qu'elle  était  faite  du  chef 
du  défunt  et  que  l'héritier  n'y  intervenait  à  aucnn  titre. 
D'ailleurs,  comme  nous  espérons  l'avoir  prouvé,  l'art.  2146 
al.  2  s'explique  par  l'absence  de  tout  débiteur  personnel  ;  or 
dans  le  cas  de  séparation  des  patrimoines,  la  succession  a  été 
acceptée  purement  et  simplement.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu 
d'appliquer  une  règle  édictée  par  la  loi  en  vue  d'une  liypo- 
thèse  toute  différente  ('). 

Cette  solution  présente  d'assez  graves  difficultés  pour  les 
auteurs  qui  assimilent  l'effet  de  l'inscription  à  l'effet  d'une 
confirmation  de  l'hypothèque.  Ils  la  justifient  en  disant  (-)  : 
<(  L'héritier  ayant  accepté  purement  pourrait  confirmer  l'hy- 
»  pothèque,  il  n'en  serait  empêché  que  par  la  séparation  des 
»  patrimoines;  mais  cette  séparation  ayant  en  quelque  sorte 
»  pour  objet  de  régler  la  situation  comme  si  le  débiteur  n'était 
»  pas  mort,  l'inscription  pourrait  certainement  être  prise 
»  comme  du  vivant  de  ce  débiteur  ». 

Cette  justification  ne  paraît  guère  satisfaisante,  et  nous 
trouvons  ici  un  nouveau  motif  pour  repousser  la  théorie  qui 
assimile  l'effet  de  l'inscription  à  l'effet  d'une  confirmation  de 
l'hypothèque.  11  nous  est  impossible  de  concevoir  que  l'ins- 
cription prise  après  la  mort  du  constituant  produise  l'effet 
d'une  confirmation;  celui  qui  n'existe  plus  ne  saurait  participer 
à  un  acte  juridique.  La  fiction  que  l'on  prétend,  inexactement 
selon  nous  (^) ,  donner  pour  base  à  la  séparation  des  patrimoines, 

(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  le\le  el  note  3i,  p.  334  ;  Thézarii,  n.   154;  Guil- 
louai'd,  III,  n.  1145. 
(-2)  Colmet  de  Saulerre,  IX,  n.  IIU  bis,  IX. 
(3)  V.  de  Loynes,  Noie  dans  Dalloz,  1894.  1.  5. 
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ii<^  s.uu'ail  C'ivo  ('((Miduc  an  delà  de  ses  limites  iiiti-odiiilecu  fa- 
veur d'iiiio  classe  de  créanciers,  les  créanciers  héréditaires,  con- 
tre une  autre  classe  de  créanciers,  les  créanciers  de  l'héritier, 
elle  ne  saurait  produire  d'efl'et  dans  les  rapports  des  créanciers 
du  défunt  entre  eux.  Par  consé([uent,  ce  serait  en  réalité  de 
l'héritier  (|u  énian(M'ait  lacté  a])})elé  à  produire  les  etfets  d'une 
conlirniation.  Sans  doute  lluM'itier  ayant  acc(^pté  purement  et 
simi)lement  pourrait  conlirmei'.  Mais  nous  ne  concevons  pas 
comment  une  contirniation  serait  efficace  à  l'encontre  des 
cr(';anciers  héréditaires,  alors  qu'une  constitution  d'hypothè- 
([ue  serait  destituée  de  toute  efficacité  à  l'encontre  des  mêmes 
personnes.  La  vérité,  c'est  que  l'inscription  ne  saurait  être 
assimilée  ;\  nue  confirmation  de  l'hypothèque  et  que  l'art. 
21  iO,  al.  2  s'explique  par  d'autres  considérations  que  nous 
avons  exposées  et  sur  lesquelles  nous  n'avons  pas  à  revenir. 
1585  1.  Comme  la  faillite,  l'acceptation  bénéficiaire  est  sans 
influence  sui'  les  inscriptions  qui  peuvent  être  requises  soit 
du  chef  des  précédents  propriétaires  sur  les  immeubles  acquis 
par  le  (/e  ciijns  et  compris  dans  sa  succession,  soit  du  chef 
du  de  CKJus  sur  des  immeubles  qu'il  avait  aliénés  avant  son 
décès  ('). 

1586.  Ce  (pie  le  législateur  a  voulu  en  frappant  d'ineffi- 
cacité les  inscriptions  requises  après  l'un  des  événements  indi- 
(piés  dans  les  art.  2146  C.  civ.  et  448  C.  co.,  c'est  ne  pas 
laisser  aux  créanciers  le  moyen  de  s'assurer  une  cause  de 
préférence  dans  une  liquidation  qui  doit  s'opérer  dans  les 
conditions  de  la  plus  stricte  égalité.  Il  défend  en  conséquence 
de  rendre  efficace,  à  l'encontre  des  tiers,  spécialement  des 
autres  créanciers  du  même  débiteur,  un  droit  Cjui  ne  leur 
était  pas  opposable.  Mais  si  ce  droit  a  déjà  acquis  toute  sa 
valeur,  sïl  s'agit  pour  le  créancier  de  conserver  un  rang  qui 
lui  appartenait  déjà,  les  dispositions  de  nos  articles  ne  rece- 
vront plus  leur  application  :  cfissante  ratione  legis,  ceasat  eju^ 
disposilio. 


C)  V.  supra,  II,  n.  15G4  et  lôGû.  —  Pont,  II,  n.  928;  Aubry  et  Rau,  III,  §  272,  p. 
335;  (iuillouarcl,  m,  n.  1149. 
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Ainsi  en  est-il  iiotanunent  des  inscriptions  prises  en  renou- 
vellement (').  On  sait  que  l'eilet  des  inscriptions  est  limité 
par  la  loi  à  dix  années  à  partir  du  jour  de  leur  date  et  qu'il 
cesse  si  elles  n'ont  pas  été  renouvelées  avant  l'expiration  de 
ce  délai  (art.  2154).  La  faillite  du  débiteur,  le  décès  de  celui- 
ci  suivi  de  l'acceptation  bénéficiaire  ou  de  la  vacance  de  sa 
succession  ne  dispensent  pas  les  créanciers,  comme  nous  le 
verrons  (^),  de  renouveler  leurs  inscriptions;  mais  ces  évé- 
nements ne  leur  enlèveraient  pas  la  faculté  de  satisfaire  à 
cette  obligati<jn  légale.  Il  ne  s'agit  pas  jjour  eux  d'acquérir  à 
rencontre  des  tiers  une  cause  de  préférence  qu'ils  n'avaient 
pas  encore  ;  ils  veulent  seulement  conserver  le  bénéfice  d'une 
situation  qui  leur  appartenait  déjà  (^).  Mais  si  le  délai  de 
dix  ans  était  expiré  sans  (pie  l'inscription  eût  été  renouvelée, 
il  en  serait  autrement.  Sans  doute,  l'hypothèque  n'est  pas 
éteinte,  mais  elle  se  trouve  destituée  de  toute  valeur  à  l'égard 
des  tiers;  elle  a  perdu  l'efficacité  que  lui  avait  conférée  l'ins- 
cription aujourd'hui  périmée.  Le  créancier  se  trouve  dans  la 
même  situation  que  si  son  privilège  ou  son  hypothèque  n'avait 
jamais  été  inscrit;  il  veut  acquérir  un  droit  de  préférence 
qu'il  a  eu  autrefois,  mais  qu'il  n'a  plus  aujourd'hui.  La  fail- 
lite du  débiteur,  son  décès  suivi  de  l'acceptation  bénéficiaire 
ou  de  la  vacance  de  sa  succession  s'y  opposent;  l'inscription 
qu'il  pourrait  prendre  serait  donc  privée  d'efficacité  (*). 

Cependant,  s'il  s'agissait  d'une  hypothèque  générale  et  si 
la  faillite  du  débiteur  s'était  terminée  par  un  concordat,  le 

(')  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  f/aranties  des  créances,  arl.  222. 

[■'\Infra,m,  n.  1781-1782. 

(^)  Mourlon,  Transcr.,l],  n.  638;  Démangeai  sur  Bravard,  V,  p.  293,  note; 
Lyon-Caen  el  Renault,  Pr.  de  dr.  comm..  H,  n.  2712  et  Tr.  de  dr.  comm..  Vil, 
h.  288;  Aubry  et  Rau,  III,  §  280,  p.  382;  Colmet.de  Santerre,  IX,  n.  120  bis,  V; 
Thézard,  n.  154;  Valabrègue,  A'oiU'.  cours  de  dr.  comm.,  n.  350,  p.  458;  Guil- 
louard,  Itl,  n.  1368  et  1396;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1813.  — Civ.  rej.. 
2  déc.  1863,  D.,  64.  1.  105,  S.,  64.  1.  57.  -  Civ.  rej.,  24  mars  1891,  D.,  91.  1.  145, 
S.,  91.  1.  209.  —  V.  aussi  Paris,  5  déc.  1885,  D.,  87.  2.  55. 

(*)  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  120  bis,  V;  Lyon-Caen  et  Renault,  P/-.  de  dr. 
C07n7n.,  U,  n.  2112  el  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  288;  Thiry,  IV,  n.  53S;  Vala- 
brègue,  Nouv.  cours  de  dr.  cu)nm.,  n.  350,  p.  458;  Guilluuurd,  III,  n.  1368; 
Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1813.  —  V.  aussi  les  arrêts  cilés  à  la  note 
précédente  et  pour  le  cas  de  succession  bénéficiaire  Civ.  rej.,  17  juin  1817,  J.  G., 
\o  Prie,  el  hyp.,  n.  1671-1°,  S.,  17.  1.  287.  —  Lyon,  6  fév.  1890,  D.,  91.  2.  377. 
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crraiH'ior  liy[)otliéc;Hi'e  (jiii  aiifail  ('()iis(U'\('^  sou  liy|)o(hr(|ii(* 
(Ml  no  votant  pas  au  coiu'ordat,  aurait  le  droit  do  i'(M[uéi'ir  une 
nouvelle  inscription  sur  les  ininieu])les  ac([uis  pai*  le  failli 
depuis  cette  épo({ue  ('  ). 

1587.  La  faillite  du  débiteur,  son  décès  suivi  de  l'accepta- 
tion hénéficiaire  ou  de  la  vacance  de  sa  succession  empêche- 
ront-ils les  inscriptions  particulières,  requises  pour  assurer 
le  paiement  des  intérêts  non  conserves  par  rinscription  ])rise 
pour  sûreté  de  la  créance  principale  (;irt.  2151),  de  produire 
leur  ellet  ?  La  difficulté  est  très  sérieuse  ;  car  le  créancier  ne 
conserve  pas  par  ce  moyen  un  rang-  qui  lui  appartenait  déjà; 
il  ne  sera  colloque  de  ce  chef  qu'à  la  date  de  sa  nouvelle  ins- 
cription ;  il  acquiert  donc  pour  la  garantie  de  cette  fraction 
de  sa  créance  une  sûreté  nouvelle.  Ne  doit-on  pas  dès  lors 
appliquer  les  art.  2LiG  C.  civ.  et  448  C.  co.,  sauf  le  droit  pour 
le  créancier  de  se  prévaloir  de  l'art.  1188,  d'invoquer  la 
déchéance  du  bénéfice  du  terme  et  de  poursuivre  le  rembour- 
sement immédiat  de  sa  créance  (-)  ? 

Cette  opinion  nous  paraît  trop  ligoureuse  et  nous  serions 
portés  à  admettre  la  validité  de  l'inscription  prise  pour  la 
garantie  des  intérêts  même  après  l'un  des  événements  prévus 
par  les  art.  2146C.  civ.et448C.  co.,  pourvu  qu'une  inscription 
eût  été  valablement  recjuise  pour  sûreté  de  la  créance  prin- 
cipale. L'art.  2151  est  en  effet  une  dérogation  aux  principes 
généraux.  D'après  ces  piincipes,  l'accessoire  devrait  suivre 
le  sort  du  principal,  accfssori/nn  spqidtur  principale.  Par 
conséquent,  le  créancier  devi'ait  être  colloque  au  même  rang' 
pour  le  principal  et  j)our  tous  les  accessoires  de  sa  créance, 
spécialement  pour  les  inlérêts  (|u'elle  a  pu  produire.  La  loi  a 
a[)porté  une  exception  à  ce  principe;  mais  elle  a  accompagné 

"  Duli'iic,  Dicl.  (lu  Content,  comni.,  \°  Faillite,  n.  lolO.  —  l'uris,  C)  jaii\'.  18i7 
Pl  sur  pourvoi  Req.,  1"  mars  18i8,  D.,  48.  1.  124,  S.,  48.  1.  478.  —  Req.,  18  fév. 
1878,  D.,  78.  1.  291,  S.,  78.  1.  165.  —  Cpr.  en  ce  sens  pour  le  cas  d'union,  lorsque 
letat  d'union  a  cessé,  Req.,  2  août  1866,  D.,  67.  1.  37,  S.,  66.  1.  388. 

("j  V.  en  ce  sens  Démangeai  sur  Bravard,  V,  p.  292,  Note  ;  Weber,  Des  inté- 
rêts des  créances  priviléf/iées  et  hi/pothécaires,  Ilev.  prat.,  1879,  XLVl,  p.  338, 
n.  60,  p.  346,  n.  62  ;  Boislel,  Cours  de  dr.  comni.,  n.  916  ;  Ruben  de  Couder,  Dict. 
de  droit  connn..  \°  Faillite,  n.  i52  et  i5o;Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  connn., 
n.  1816. 
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cette  exception  d'une  réserve  ;  elle  accorde  au  créancier  le 
droit  de  prendre  une  inscription  pour  les  intérêts  que  ne  ga- 
i-antit  pas  l'inscription  primitive.  11  nous  semble  impossible 
de  scinder  ces  deux  dispositions  de  la  loi,  d'appliquer  la  règle 
sans  tenir  compte  de  la  réserve  qui  on  corrige  la  rigueur.  C'est 
pourquoi  nous  pensons  que  ces  inscriptions  peuvent  être  uti- 
lement requises  après  les  événements  prévus  par  les  art. 
2146  C.  civ.  et  448  G.  co.  Nous  ferons  en  outre  remarquer  que 
la  publicité  de  l'hypothèque  garantissant  le  principal  protège 
les  tiers  contre  tout  danger  d'erreur,  et  que  cette  nouvelle 
inscription  ne  produisant  effet  qu'à  sa  date,  le  créancier  sera 
primé  par  la  masse  de  la  faillite,  si  les  syndics  ont  requis  ins- 
cription de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  490  C.  co.  ('). 

1588.  Les  dispositions  des  art.  2146  C.  civ.  et  448  C.  co. 
s'appliquent  à  tous  les  privilèges,  à  toutes  les  hypothèques, 
dont  la  conservation  est  subordonnée  à  la  condition  d'une 
inscription. 

Elles  s'appliquent  donc,  en  principe,  à  toutes  les  hypothè- 
ques légales,  judiciaires  ou  conventionnelles,  parce  que  tou- 
tes ne  peuvent  pas,  en  règle  générale,  être  opposées  aux 
tiers  si  elles  n'ont  pas  été  régulièrement  inscrites.  Elles 
s'appliquent  notamment  à  l'inscription  de  l'hypothèque  ju- 
diciaire résultant  d'un  jugement  de  condamnation  rendu 
contre  l'héritier  ])énéliciaire  en  cette  qualité  (-).  Elles  s'appli- 
quent également  à  l'hypothèque  maritime,  pour  laquelle  le 
législateur  n'a  pas  édicté  de  règle  spéciale  et  (pii  reste  en 
conséquence  soumise  aux  principes  du  droit  conunun  ('). 


C)  Reuouard,  Failli/es,  I,  n.  399;  PonL,  II,  n.  889,  925  cl  1024:  Laurin,  Mai),  de 
dr.  commerc,  n.  988;  Aubry  el  Rau,  III,  §  285,  texte  et  note  27,  p.  425;  Colmel 
de  Sanierre,  IX,  n.  131  bis,  X  et  XI  ;  Lyon-Gaen  el  Renault.  /'/■.  de  d'-.  codidi.. 
II,  n.  2714,  el  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  292;  Rousseau  el  Dderl,  Code  rni».  des 
failliles,  sur  l'art.  448,  n.  22;  Nicolas,  Effets  de  la  faillite  sur  les  prir.  et  li'jp-, 
p.  104  ;  André,  n.  907;  GulUouard,  III,  n.  1577-1578.  —  Civ.  rej.,  20  fév.  1850,  D., 
50.  1.  102,  S.,  50.  1.  185.  —  Rapp.  Poitiers,  30  janv.  1878,  D.,  78.  2.  70,  S.,  78.  2. 
170.  —  Poitiers,  7  dcc.  1885,  D.,  87.  2.  60,  S.,  86.  2.  81.  — Gpr.  Valabrcgue,  youv. 
cours  de  dr.  comm.,  n.  350,  p.  458-159. 

(•')  Baudry-Lacanlinerie  et  Walil,  11,  n.  1769.  —  Trib  civ.  Gorbeil,  9  nov.  18S3. 
Journ.  du  Val.,  1883,  suppl.  au  2<=  sem.,  p.  177. 

(^}  Lyon-Gaen  et  Renault,  Vr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  2427  et  p.  692,  note  1  el  Tr. 
de  dr.  comm.,  VI,  n.  1641  et  VII,  n.  285  bis. 
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15S9.  .Nous  (lisons  dabord  ([uc  la  rè^lc  s  a[)pli(jii('  à  toutes 
les  hypothè((iios,  j);u'  consé(|UCiit  aux  liyj)()tliè(jiies  légales 
aussi  bien  qu'aux  hypothèques  conventionnelles  ou  judiciai- 
res. Ainsi  rhypothèque  légale  de  l'Rtat  (')...  fart.  2121  al.  3) 
ou  celle  du  légataire  (art.  1017)  ne  pourrait  pas  être  inscrite 
utilement  après  la  faiUite  du  débiteur  ou  après  sa  mort  suivie 
de  l'acceptation  bénéficiaire  de  sa  succession.  On  n'a  pas 
voulu,  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'après  l'arrivée  de  l'un  des 
événements  prévus  par  l'art.  21i6,  un  créancier  pût,  par  le 
inoyeu  d'une  inscription,  accpiérii'  un  rang  qui  ne  lui  appar- 
tenait pas  avant  l'inscription,  et  se  créer  ainsi  une  situ;dion 
})référalde  à  celle  des  autres  créanciers. 

(iCtte  règle  comporte  exception  pour  l'hypothèque  légale 
de  la  masse  des  créanciers  de  la  faiUite  ou  de  la  liquidation 
judiciaire  (L.  i  mars  1889  art.  5  al.  2),  Cette  inscription  n'a 
pas  pour  but  de  conserver  un  droit  de  préférence  opposable 
dans  les  rapports  des  créanciers  entre  eux.  11  n'y  avait  pas 
dès  lors  de  motif  pour  la  soumettre  aux  mêmes  prescriptions 
([ue  les  autres  hypothèques. 

1590.  Mais  cette  règle  est  nécessairement  étrangère  aux 
hypothèques  dont  l'efficacité  à  l'égard  des  tiers  est  indépen- 
dante de  toute  publicité,  c'est  à-dire  aux  hypothèques  légales 
des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des  interdits. 

Cette  dispense  de  publicité  n'est  toutefois  que  temporaire; 
nous  avons  vu  (^-)  que  la  déclaration  de  faillite  de  l'ex-tuteur 
ou  du  mari,  leur  décès  suivi  de  l'acceptation  bénéficiaire  ou 
de  la  vacance  de  leur  succession  ne  ferait  pas  obtacle  à  l'effi- 
cacité de  l'inscription  prise  dans  le  délai  d'un  an  à  partir  de 
la  cessation  de  la  tutelle  ou  de  la  dissolution  du  mariage. 

l  ne  fois  ce  délai  d'un  an  expiré,  l'hypothèque  perd  le 
bénéfice  de  la  faveur  dont  la  loi  l'avait  entourée  jusque-là. 
Elle  est  placée  sur  la  même  ligne  que  les  autres  hypothèques 
légales,  judiciaires  ou  conventionnelles.  Elle  doit  être  vivifiée 
par  une  inscription:  elle  ne  prend  rang  qu'à  la  date  de  cette 
inscription.  Le  créancier  acquiert  ainsi  un  rang  (jui  n(^  lui 


('-  Pont,  II,  u.  891  :  (îiiillouard.  III,  ii.  1133  el  1578. 
[^)  Supra,  II,  n.  1515. 
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appui'teiiait  plus.  Il  roiid  opposaljle  à  la  masse  ou  aux  ci-éau- 
ciers  du  défunt  une  cause  de  préférence  qui  ne  pouvait  pas 
leur  être  opposée.  Par  conséquent  l'art.  2146  et  l'art.  448  C. 
co.  recevront  leur  application  ('). 

1591.  Il  peut  arriver  que,  faite  dans  les  délais  de  la  loi, 
linscription  de  ces  hypothèques  lécrales  soit  postérieure  à  la 
cessation  des  paiements  ou  ait  été  prise  dans  les  dix  jours 
précédents.  Faut-il  alors  appliquer  le  deuxième  al.  de  l'art. 
448?  Le  tribunal  peut-il  prononcer  la  nullité  de  l'inscription  ? 
C'est  une  question  que  nous  avons  déjà  posée  {-)  et  qu'il  faut 
maintenant  résoudre. 

En  faveur  de  l'affirnialive,  on  peut  faire  remarquer  que 
l'expiration  du  délai  d'un  an  a  pour  conséquence  de  mettre 
ces  hypothèques  sur  la  même  ligne  que  toutes  les  hypothè- 
ques et  de  les  soumettre  par  suite  à  l'application  des  règles 
du  droit  commun;  or  parmi  ces  règles  figure  la  disposition 
de  l'art.  4i8  C.  co.  qui,  dans  sa  généralité,  comprend  toutes 
les  hypothèques  assujetties  à  la  formalité  de  l'inscription. 
Telle  est  bien  la  situation  du  créancier  à  hypothèc£ue  légale 
après  l'expiration  du  délai  d'un  an  fixé  par  l'art.  8  de  la  loi 
de  1855.  On  peut  ajouter  qu'il  y  a  même  motif  de  décider.  Le 
retard  apporté  à  l'inscription  de  ces  hypothèques  légales  peut 
induire  les  tiers  en  erreur  sur  la  solvabilité  du  débiteur;  il 
peut  être  le  résultat  d'un  concert  frauduleux.  IL  est  donc 
nécessaire  d'appliquer  l'art.  4i8  C.  co.  pour  prévenir  les 
dangers  redoutés  par  le  législateur  C). 

Cette  solution  cependant  nous  laisse  des  doutes;  nous  se- 
rions même  portés  à  préférer  l'opinion  contraire.  En  ellct,  il 

C)  V.  les  aulorilés  citées  supra.  II,  ii.  1517. 

ri  Supm,  II,  n.  1517. 

C)  Aubry  et  Rau,  III,  §  268,  noie  21,  p.  r.()7;  Aiulier,  E//'e/s  de  la  loi  de  IS.î.'> 
sur  les  liyp.  lég.,  n.  10  s.]  Guillouard,  III,  n.  12:^7-1238.  —  Bordeaux,  4  avril 
1876,  D.,  79.  2.  267.  —  Alger,  23  juin  1879,  D.,  &).  2.  33,  y.,  79.  2.  201.  —  Cpr. 
Pont,  II,  n.  895.  —  Aubry  et  Rau  citent  encore  un  arrêt  de  la  clianibre  des 
requêtes  du  2  mars  1863,  D.,  Gi.  1.  25,  S.,  63.  1.  Ï2ô.  Mais  il  laul  remarquer 
que,  dans  l'espèce,  les  juges  du  l'ait  avaient  validé  l'hypothèque  par  appréciation 
des  circonstances.  La  cour  de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi  parce  que  les  juges 
n'avaient  pas  excédé  leurs  pouvoirs,  qu'ils  avaient  spécialement  usé  de  la  facullo 
à  eux  accordée  par  l'art.  448  C.  co.;  la  cour  de  cassation  n'était  pas  saisie  de  la 
question  de  savoir  si  l'art.  148  C.  co.  s'appliquait  à  l'espèce. 
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est  ("(M'Iaiii  (in'à  r('*|)()([u<'  où  il  lut  rrdi^^é,  Tait,  ^i  i8  (î.  co..  ne 
s'aj)|)li(|u.uf  |)<Ms  aux  liypollièffurs  l(\i;al(^s  du  mincMir,  do  liii- 
tei'dil  et  do  l;i  foiumo  luai'iôo.  Il  n'ost  pas  douteux  non  ])lus 
que  les  auteurs  de  la  loi  i]o  185.')  n'ont  pas  prévu  le  cas  où  le 
mari  ou  le  tuteur  serait  déclare  en  état  do  faillite.  Par  con- 
>équent.  pour  que  lart.  i48  reçoive  alors  sou  application,  il 
faut  non  seulement  ([uil  y  ait  mémo  motif  de  décider,  mais 
eu  outre  que  riiypothèse  née  de  l'art.  8  de  la  loi  de  1855 
rentre  dans  les  termes  mêmes,  dans  les  prévisions  de  cet 
art.  i48(:.  co. 

La  loi  en  subordonne  l'application  à  plusieurs  conditions. 
Kilo  exige  notamment  qu'il  se  soit  écoulé  un  délai  de  quin- 
zaine entre  la  date  de  rinscrij)tion  et  la  date  du  titre  consti- 
tutif. Or,  ou  peut  dire  ({uo  s'il  existe  nn  fait  générateur  de 
rhy[)othèqno  légale,  il  n'y  a.  pas  en  réalité  do  titre  constitutif; 
dès  lors,  l'art.  448  C.  co.  se  trouve  écarté. 

(jette  argumentation  est  loin  d'être  déterminante;  car  il  est 
imiversellement  admis  ([ue  l'art.  448  C.  co.  s'applique  aux 
pi'ivilèges  et  aux  hypothèques  légales  autres  que  celles  des 
incapables  et  cependant  dans  ces  cas  aussi  il  n'y  a  pas  à  pro- 
prement parler  de  titre  constitutif. 

Si  nous  poussons  plus  loin  l'analyse,  nous  constatons  que 
ri) ypothèque  légale  des  incapables  a  été  assortie,  au  moment 
de  sa  naissance,  d'une  dispense  d'inscription  et  ([ue  certains 
événements  mettent  un  terme  à  cette  faveur.  Or,  il  est  impos- 
sible d'assimiler  ces  événements  à  un  titre  constitutif;  l'hypo- 
thèque est  déjà  née  ;  elle  résulte  du  mariage  ou  do  la  tutelle. 
Donc  nous  ne  nous  trouvons  pas  dans  les  conditions  requises 
par  l'art.  448  C.  co.  Aussi  l'opinion  contraire  se  heurte-t  elle, 
dans  la  pratique,  aux  plus  graves  difiicultés,  quand  elle  veut 
déterminer  le  point  de  départ  du  délai  de  quinzaine.  Les  uns 
décident  qu  il  devrait  rationnellement  courii-  du  jour  de  la 
dissolution  du  mariage  ou  de  la  cessation  de  la  tutelle,  mais 
que  la  loi  ayant  accordé  alors  une  année  pour  l'inscription 
de  l'hypothèque  il  n'y  a  pas  lieu  au  délai  supplémentaire  de 
quinzaine  (').  Les  autres  au  contraire  voulant  appliquer  à  la 

C)  Alger,  23  juin  1879,  cilé  à  la  noie  préeédenle. 
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lettre  l'art.  448  C.  co.  Ibiit  courir  !<;  délai  de  quinzaine  de  lexpi- 
ratiou  de  Tannée  (•).  Ces  divergences  ne  démontrent-elles  pas 
que  nous  sommes  en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  ?  Il  s'agit 
de  déchéance;  ne  faut-il  pas  en  conclure  que,  dans  une  ma- 
tière où  l'interprétation  rigoureuse  s'impose,  les  magistrats 
n'ont  pas  le  droit  d'annuler  l'inscription  tardivement  prise(-)  ? 

Il  est  regrettable  ([ue  les  auteurs  de  la  loi  de  1855  n'aient 
pas  réglementé  cette  situation.  Rationnellement,  on  aurait 
dû  soumettre  les  hypothèques  légales  qu'on  assujettissait  à  la 
nécessité  d'une  inscription  à  la  même  règle  que  toutes  les  au- 
tres hypothèques  ;  il  fallait  alors  fixer  le  point  de  départ  du 
délai  de  quinzaine;  dans  le  silence  de  l;i  loi,  l'interprète  n'a 
pas  le  droit  de  le  déterminer.  Fondée  sur  la  loi,  cette  solution 
ne  satisfait  pas  notre  raison. 

1592.  La  règle  des  art.  2140  C.  civ.  et  448  C.  co.  n'est  pas 
spéciale  aux  hypothèques  ;  elle  s'étend  également  aux  privi- 
lèges dont  l'efficacité  est  subordonnée,  à  l'égard  des  tiers, 
à  la  condition  d'une  inscription.  Malgré  sa  généralité,  le  texte 
ne  doit  pas  cependant  être  appliqué  sans  distinctions. 

En  effet,  il  est  certainement  étranger  aux  privilèges  que 
l'art.  2107  dispense  d'inscription  pour  l'exercice  du  droit  de 
préférence.  Ce  sont,  on  le  sait,  les  privilèges  généraux  de 
l'art.  2101. 

i593.  Il  existe  des  privilèges  immobiliers  pour  l'inscrip- 
tion desquels  la  loi  accorde  certains  délais  au  créancier.  Tel 
est  le  privilège  du  copartageant  qui  doit  être  inscrit  dans  les 
soixante  jours  de  l'acte  de  partage  ou  de  l'adjudication  sur 
licitation.  Tels  sont  les  privilèges  du  Trésor. 

Prenons  pourexcnqîle  le  privilège  du  copartageant.  Si  l'ins- 
cription du  privilège  n'a  pas  été  faite  dans  le  délai  de  la  loi, 


Cj  x\ubry  et  lîau,  loc.  cil. 

-)  V.  Troploiig,  Transcr.,  n.  317  ;  Cinelle,  'Soif  dans  S.,  63.  1.  425  ;  Laroque- 
Sayssinel  el  Dulruc,  Foviniil.  (/en.  des  f'niUiles,  n.  398;  Uuben  de  Couder,  Dicl. 
de  droit  comm.,  v°  Fuillile,  n.  -187  ;  Rousseau  el  Defert,  Code  unnolé  des  fail- 
lites, p.  138,  n.  18  ;  Lyon-Caen,  Rev.  cril.,  1884,  Xouvelle  série,  X,  p.  282;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Pr.  de  dr.  comm.,  Il,  n.  2788  el  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  415  ; 
Valabrègue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.,  n.  .356,  p.  481.  —  Colniar.  15  janv.  1862, 
I).,  62.  2.  101,  S.,  62.  2.  122.  —  Caen,  18  juin  1879,  S.,  80.  2.  201.  -  Cpr.  Pont,  11. 
n.  895. 
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il  (léii'r 11 ('!'(»  (Ml  hy[)olliô([u<'  et  csl  soumis  ;tux  iiiènics  i-rt^los 
(jiio  les  hypolhècjiios  légales.  I*ai'  e()iisé(|ueiit,  si  le  (léhiteur 
est  (lé('lar('>  (>ii  «Mai  de  l'aillile,  s'il  décède  et  si  sa  succession 
est  ac(<'[)tée  sous  IxMiétice  d'iiiveutaii-e  ou  vacautr,  l'inscrip- 
tion ne  pourra  plus  être  prise  h  partii'  du  jour  du  jugement 
déclaratif  ou  du  décès,  et  si  elle  a  été  laite  depuis  l'époque 
tixée  comme  étant  celle  de  la  cessation  des  paiements  ou  dans 
les  dix  jours  qui  ont  précédé,  elle  pourra  être  frappée  dinef- 
ticacité  en  vertu  de  l'art.  îi8,  al.2(l.co.  Car  il  se  sera  écoulé 
[)lus  de  quinze  jours  entre  l'acte  ou  le  fait  générateur  du  pri- 
vilège et  l'inscription.  Les  tribunaux  exerceront  alors  hnir 
])ouvoir  d'appréciation. 

1594.  Que  décidei'  si  le  délai  de  soixante  jours  accordé 
par  Fart.  2109  n'est  pas  encore  e.xpiré  au  moment  où  l'ins- 
cription est  re([uise? 

Une  première  opinion  se  prononce  en  faveur  de  ra]}plica- 
tion  des  art.  2146  C.  civ.  et  448  C.  co.  L'inscription  sera  fata- 
lement frappée  d'inefficacité  si  elle  n'a  pas  été  prise  avant  le 
jour  du  jug-ement  déclaratif  de  faillite  ou  le  décès  ;  elle  pourra 
être  annulée  si  elle  a  été  faite  depuis  l'époque  fixée  comme 
étant  celle  de  la  cessation  des  ])aiements  ou  dans  les  dix  jours 
précédents  et  s'il  s'est  écoulé  plus  de  quinze  jours  (sauf  aug- 
mentation à  raison  des  distances)  entre  la  date  de  l'acte  cons- 
titutif ou  plutôt  du  fait  générateur  du  privilège  (le  privilège 
étant  constitué  par  la  loi)  et  la  date  de  l'inscription.  C'est  évi- 
demment en  vue  de  cette  dernière  hypothèse  que  M.  (îolmetde 
Santerre,  qui  parait  professer  cette  opinion,  a  écrit  :  «  Cette 
»  solution  n'est  pas  aussi  rigoureuse  que  celle  <[ui  résultait 
»  du  code  de  1807;  car,  d'après  l'art.  418,  les  inscriptions  ne 
"  sont  qu'annulables  et  les  tribunaux  auront  à  tenir  compte 
1)  de  la  bonne  foi  des  créanciers  ».  (le  pouvoir  d"a[)préciation 
n'existe  pas,  nous  en  avons  déjà  fait  la  remar<|ue,  lors([ue 
l'inscription  est  postérieure  au  jugement  déclaratif;  alors 
l'inscription  est  nécessairement  inefficace.  Cette  opinion  se 
fonde  sur  les  termes  de  la  loi;  les  art.  2146  et  448  mettent 
sur  la  même  ligne  les  privilèges  et  les  hypothèques.  Le  légis- 
lateur ne  pouvait  pas  ignorer  que  certains  créanciers  privilé- 
giés jouissaient  d'un  délai  pour  prendre  inscription.   11  n'en 
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a  pas  ((Miu  compte  dans  la  rédaction  des  art.  214G  et  148.  11 
a  posé  une  règle  absolue.  Il  n'y  a  apporté  aucune  exception. 
L'interprète  n'a  pas  le  droit  d'en  créer.  Cette  interprétation 
rigoureuse  s'impose  avec  d'autant  plus  de  puissance  que  l'art. 
2146  était  rédigé  dans  le  même  esprit  et  qu'il  est  inadmissi- 
ble que  les  rédacteurs  du  code  aient  oublié  en  l'écrivant  la 
disposition  de  l'art.  2109  ('). 

1595.  Nous  croyons  cependant,  malgré  la  force  de  cette  ar- 
gumentation, devoir  ])référer  l'opinion  contraire.  Remarquons 
tout  d'abord  que  la  situation  du  copartageant  est  analogue  à 
celle  de  la  femme  veuve  ou  du  mineur  devenu  majeur,  depuis 
la  loi  de  1855.  L'un  et  l'autre  sont  obligés  de  j)rendre  ins- 
cription dans  un  certain  délai.  Or,  on  est  d'accord  que  la 
déclaration  de  faillite  du  mari  décédé  ou  de  l'ancien  tuteur, 
leur  décès  suivi  de  racceptation  bénéficiaire  ou  de  la  vacance 
de  leur  succession  ne  font  pas  obstacle  à  l'efficacité  de  l'ins- 
cription, pourvu  qu'elle  ait  été  requise  dans  le  délai  d'un  an  de 
l'art.  8  L.  de  1855  (-).  Pourquoi  en  serait-il  autrement  pour  le 
privilège  du copartagea ut,  s'il  est  inscrit  dans  le  délai  légal  de 
OOjours?  Dirait-on,  paurexj)liquer  cette  diti'érence,  que  l'hypo- 
thèque légale  des  incapables  était,  au  moment  de  sa  naissance, 
dispensée  de  publicité  et  que,  pour  ce  motif,  les  art.  2146  et 
448  lui  sont  étrangers?  Cette  justification  ne  serait  pas  satis- 
faisante ;  car  si  le  privilège  du  copartngeant  doit  être  inscrit, 
la  loi  accorde  un  délai  à  l'intéressé  ;  pendant  ce  laps  de  temps 
on  peut  dire  qu'il  jouit  conditionnellement  du  bénéfice  d'une 
dispense  d'inscription  ;  son  efficacité  subsiste,  pourvu  qu'il 
soit  inscrit  dans  les  60  jours.  Or,  les  art.  2146  et  4'i8  attei- 
gnent précisément  l'inscription  qui  a  pour  but  de  donuer  à 
une  cause  de  préférence  une  efticacité  et  un  rang  qu'elle 
n'avait  pas  eu(;ore.  Telle  n'est  pas  notre  hypothèse. 

La  solution  contraire  conduirait  du  reste  à  des  conséquences 
étranges  ;  si  l'immeuble  avait  été  aliéné  et  si  l'aliénation  avait 


(')  Boistel,  Cours  de  dv:  comm.,  n.  918;  Démangeai  sur  Bravard,  p.  295,  noie  ; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Pr.  deilr.  comm.,  II,  n.  2715  et  ÏV.  de  dr.  comm.,  VU,  ii. 
29o ;  Valabrègue,  .VoMy.  co?/>'s  de  dr.  comm.,  n.  350.  p.  -Î59-460;  Thaller,  Tr. 
éle'rn.  de  dr.  comm.,  n.  1819,  1821.  —  Cpr.  Colmel  de  Sanlerre,  I.\,  n.  120  bis,  VIII. 

!-)  Supra,  II,  n.  1515. 
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('•Ir  Iraiiscrilc,  le  cop-u'lnucaut  poinrail  inciidic  une  inscrip- 
tion utile  et  couscM-Nci'  à  la  fois  son  droit  de  préférence  et  sou 
droit  de  suite  eu  recpiérant  ins('iM[)tion  dans  les  i.'i  jours  de 
l'acte  de  partage  (art.  G,  L.  2'S  mars  ISoo)  et  il  lui  serait  inter- 
dit de  conserver  sou  droit  de  prét'ércuce  à  lencoutre  de  la 
masse  de  la  faillite  ou  des  autres  créanciers  héréditaires!  La 
masse  composée  des  créanciers  chirographaires,  les  créanciers 
chiro^raphaires  du  défunt  jouiraient  dune  situation  meilleui'e 
(jue  celle  dun  tiers  ac((uérenr!  INjui-  admettre  une  pareille 
solution,  il  faudrait  que  les  textes  fussent  formels;  oi',  nous 
avons  vu  ({u'ils  ne  le  sont  pas,  puisqu'on  ne  les  appli(jU(^  pas 
aux  h y[)othèques  légales  des  incapahles.  Il  faudrait  au  moins 
([uil  y  eût  même  raison  de  décider.  (Jr,  les  dangers  que  les 
art.  21 4()  et  1118  ont  pour  but  de  prévenir  n'existent  pas  dans 
l'espèce.  La  loi  redoute  la  fraude  ;  elle  craint  que  le  retard 
apporté  par  le  créancier  à  la  conservation  de  ses  droits  n'ait 
eu  pour  résultat  d'induire  les  tiers  en  erreur  sur  la  solvabilité 
du  débiteur.  Il  faut  donc  que  ce  retard  implique  une  vérita- 
ble négligence.  Or,  le  copartageant  n'a  pas  été  négligent, 
puisqu'il  s'est  conformé  à  la  loi  et  s'est  contenté  d'user  du 
bénétice  qu'elle  lui  accordait;  ce  retard  n'a  pas  pu  tromper 
les  tiers  ;  il  leur  suffisait  de  savoir  que  les  immeubles  étaient 
des  immeubles  héréditaires  pour  être  avertis  de  l'existence, 
au  moins  possible,  du  privilège.  Ces  considérations  nous  con- 
duisent à  proclamer  la  validité  de  l'inscription  ('). 

terminons  par  une  dernière  observation  :  si  le  [)artagc 
était  postéi'ieur  à  la  faillite,  il  n'est  pas  douteux  que  l'inscrip- 
tion pourrait  être  utilement  pi'ise  sur  les  immeubles  hérédi- 
taires (-).  C'est  une  considération  (jui  nous  coniirme  encore 
dans  notre  opinion. 

1596.  La  même  question  s'agite  pour  la  séparation  des 
patrimoines.  Le  droit  de  préférence  qui  y  est  attaché  doit 
être  rendu  public  par  une  inscription  prise  dans  les  six  mois 


(')  Pont,  II,  n.  899  et  927;  Aubry  et  Rau,  III,  §  278,  texte  et  note  27,  p.  364; 
Thézard,  n.  314;  Ruben  de  Couder,  DIcl.  de  droit  cornin.,  \°  Faillite,  n.  437; 
Laurin,  Mcoi.  de  dr.  comin.,  n.  989.  —  V.  supra.  I,  n.  S3G.  —  Cpr.  Guillouard, 
III,  n.  1135,  1304-1305. 

1^)  V.  supra,  II,  n.  15G6. 
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(le  rouvei'tuix'  de  la  succession.  Si  hi  succession  échue  au 
failli  ne  s'est  ouverte  que  depuis  le  jugement  déclaratif  de 
la  faillite,  on  décide,  sans  grande  difficulté  il  nous  semble, 
que  rinscription  peut  être  valablement  requise  dans  les  six 
mois  qui  suivent  l'ouverture  de  la  succession  ou  même  après 
l'expiration  de  ce  délai  ('j.  Une  décider  lorsque  la  succession 
était  déjà  ouverte  au  moment  de  la  déclaration  de  faillite  et 
(|ue  cet  événement  sur\ient  avant  l'expiration  du  délai  de  six 
mois  fixé  par  l'art.  2111  ?  Pour  ceux  (jui  admettent  avec  la 
Jurispi'udencequec'est  un  véritable  privilège,  la  condition  des 
créanciers  héréditaires  présente  la  plus  grande  analogie  avec 
celle  du  cojiartageant.  Les  mêmes  considérations  militent  en 
faveur  des  uns  et  des  autres;  elles  conduisent  à  des  solutions 
identiques.  Si  au  contraire  on  voit  dans  la  séparation  des 
patrimoines  seulement  une  cause  de  préférence  non  un  pri- 
vilège véritable,  on  est  d'autant  plus  porté  à  écarter  l'appli- 
cation des  art.  2146  C.  civ.  et  448  C.  co.  qu'ils  parlent  taxa- 
tivemeut  de  privilège  (^). 

Ajoutons  que,  dans  le  cas  d'acce[)tation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, l'inscription  prise  dans  ce  délai  rétroagit  au  jourde 
l'ouverture  de  la  succession,  et  se  trouve  être  ainsi,  en  droit, 
sinon  antérieure,  tout  au  moins  concomitante  à  l'événement 
qui  arrête  le  cours  des  inscriptions;  que  l'art.  21 4G  ne  dé- 
clare inefticaces  les  inscriptions  prises  après  l'ouverture  de 
la  succession  (jue  dans  les  l'apports  des  créanciers  de  la  succes- 
sion les  uns  avec  les  autres  (argument  des  mots  :  //  en  est  de 
même  entre  les  créanciers  iVune  succession...).  Or  le  privilège 
de  la  séparation  des  patrimoines  s'excrc,%  non  pas  entre  créan- 
ce V.  SllpfU,   II,    II.    l')>'iij. 

[')  Troplong,  III,  ii.  (JiJl  :  Biavard  ut  Démangeai,  V,  p.  29-i  ;  Demolombe,  Suc- 
cess..  V,  a.  198;  Aubry  et  Rau,  VI,  S  619,  p.  485-48G;  Ponl,  II,  n.  9U0-90I.  — Paris, 
22  mars  1824,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VII,  2.  330.  —  Req.,  22  juin  1841,  J.  G.. 
V"  Faillite,  u.  494,  S..  41.  1.  723.  —  Paris,  30  nov.  ISfil,  J.  G.  Suppl.,  \<>  l'riv.  et 
lu/p.,  n.  5S1.  —  Montpellier.  2  avril  1868,  J.  G.  Suppl. ,  eod.  v»,  n.  403,  S.,  G8.  2. 
283.  —  Hordeaux,  19  iév.  1895,  D.,  90.  2.  276,  S., 96.  2.  27.  — V.  en  sens  contraire 
EsnauU,  Fuill.  et  hanrjiie)'.,  II,  n.  351  ;  Dollinger,  Sépar.  despatrim.,  n.l25;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  /'/•.  de  dr.  comtn.,  II,  n.  2715  et  Tr.  de  dr.  cumin.,  \'II,  n.  294; 
Cûlniel  de  Sanlerre,  IX,  u.  120  bis,  VIII;  Boistel,  Précis  de  dr.  coinm.,  n.  918; 
Valabrègue,  Souv.  cours  de  dr.  cuntm.,  n.  350,  p.  460;  Thaller,  Tr.  élétn.  de  dr. 
coinin.,  n.  1819-1821.  —  Cpr.  Guillouard,  III,  n.  1135,  1334.  —  Supra.  I,  n.  868. 
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(•i(M's  (I  une  iiiriiu'  succession,  nuiis  Iticii  au  prolil  des  créan- 
ciers (le  la  succession  contre  ceux  de  lliéritier  ;  donc  on  est 
on  deliors  dos  tonnes  do  rexcoption  prévue  par  l'art.  21^6  ; 
ou  reniro.  par  cousécpiont,  dans  la  rèijlo  d'après  laquelle 
l'inscription  peut  être  prise  à  une  é[)0([ue  (|uolcou(pio,  pourvu 
que  le  pi'ivilège  ne  soit  pas  éteint  par  les  voies  légah^s.  I)'ail- 
leurs,  l'art.  21  i()  [)araît  n'avoir  été  écrit  qu'en  vue  dos  privi- 
lèges ou  liypothè(juos  déjù  nés  avant  la  faillite  ou  la  j)iort  du 
débiteur  ;  or  le  [)ri\ilè,n(>  d(?  la  séparation  des  [)atriiuoines  ne 
naît  (|u'au  moment  de  la  mort  du  débiteur;  et  si  l'acceptation 
sous  héui'lico  (rinventaire  de  la  succession  du  débiteur  en 
rendait  l'inscription  inqiossible,  il  se  j)résenterait  ceci  de  par- 
ticulier, <[u'il  n'y  aurait  pas  eu  un  seul  instant  pendant  le- 
([uel  le  privilège  aurait  pu  étj'o  efficacement  inscrit,  car  bien 
évidemment  il  ne  peut  pas  l'être  avant  la  mort  du  débiteur. 
1597.  Pour  le  ])rivilè,i4e  des  architectes,  entrepreneurs  et 
ouvriers,  nous  avons  vu  que  le  premier  procès-verbal  devait 
être  inscrit  avant  le  commencement  des  travaux,  sous  peine 
de  dégénérer  en  hypothèque  (').  Si  donc  l'inscription  n'a  été 
prise  ni  avant  le  commencement  des  travaux,  ni  avant  le  jour 
du  décès  du  débiteur  dont  la  succession  a  été  acceptée  sous 
bénéfice  d'inventaire  ou  est  vacante,  ou  du  jugement  déclara- 
tif de  faillite,  elle  ne  produira  aucun  effet  (^j.  Est-il  bien  néces- 
saire de  supposer  le  cas  où  elle  aurait  été  prise  avant  le 
commencement  des  travaux,  mais  après  le  décès  ou  le  juge- 
ment déclaratif  ?  L'hypothèse  ne  se  réalisera  guère  dans  la 
])ratique,  le  constructeur  sera  pou  disposé  à  commencer  des 
ti'avaux  pour  le  conqjto  d'un  débiteur  en  faillite  ou  décédé, 
ou  du  moins  il  exigera  des  garanties.  D'ailleurs  l'inscription 
serait  certainement  efticace  ;  car  le  fait  générateur  du  privi- 
lège se  trouve  non  dans  la  rédaction  du  procès-verbal  de  cons- 
tat des  lieux,  mais  dans  l'érection  des  constructions  nouvelles; 
ce  fait  est  postérieur  à  la  déclaration  de  faillite  ou  au  décès; 
l'inscription  du  privilège  peut  être  valablement  requise  [^) 
pourvu  que  ce  soit  avant  le  commencement  des  travaux. 

(')  Supiu.  1,  11.  843. 

<'^i  \ .  sujyra,  I,  n.  8i4. 

[^)  Cpr.  Supra,  II.  n.  1566. 
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La  question  paraît  donc  ii'oiiï'ii*  diutérêt  que  dans  le  cas 
où  l'inscription,  prise  avant  Je  coniniencenient  de  travaux  et 
avant  le  jugement  déclaratif,  Ta  été  soit  depuis  l'époque  de 
la  cessation  des  paiements,  soit  dans  les  dix  jours  précédents. 
L'art.  148  ne  recevra  pas  son  application.  En  eû'et,  il  permet 
aux  tribunaux  d'annuler  l'inscription,  s'il  s'est  écoulé  plus 
de  quinze  jours  depuis  la  date  de  l'acte  constitutif.  Or  l'ins- 
cription est  antérieure  au  fait  générateur  du  priv'ilège.  Par 
conséquent,  les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit  de  l'annuler. 
IVnir  que  l'art.  418  al.  2  puisse  être  invoqué,  il  faut  donc  sup- 
poser que  l'inscription  a  été  prise  pendant  la  péi'iode  suspecte 
et  plus  de  quinze  jours  depuis  le  commencement  des  travaux. 
Alors  le  pri\  ilège  est  dégénéré  en  une  liypotlièque  soumise 
à  la  règle  de  l'art.  418  al.  2. 

I']n  résumé,  cette  règle  ne  s'applique  pas,  malgré  la  géné- 
ralité de  ses  termes,  au  privilègedu  constructeur(*),maiselle 
régit  Ihypotlièque  légale  qui  le  remplace,  lorsque  l'inscrip- 
tion a  été  tardivement  prise. 

1598.  Nous  devons  enfin  nous  expliquersurle  privilège  du 
vendeur  d  immeubles.  Le  failli  a  acheté  un  immeuble,  mais  il 
n'en  a  pas  payé  le  prix  au  moment  du  jugement  déclaratif  de 
faillite.  La  vente  n'a  pas  été  transcrite;  le  privilège  n'a  pas 
été  inscrit.  Le  vendeur  pourra-t-il  encore  le  conserver  soit 
par  une  transcription,  soit  par  une  inscription?  Si  l'on  admet 
(|ue  depuis  la  loi  du  23  mars  l8oo  le  vendeur  reste  proprié- 
taire jusqu'à  la  transcri{)tion,  il  est  certain  que  les  art.  2146 
et  448  sont  par  cela  même  écartés.  La  transcription  ne  peut 
être  opérée  qu'après  le  jugement  déclaratif.  A  ce  moment 
seulement,  l'acheteur  deviendra  propriétaire;  au  même  ins- 
tant, le  vendeur  deviendra  créancier.  Le  privilège  ne  pren- 
dra naissance  qu'à  une  date  postérieure  à  la  faillite  et  en 
vertu  des  principes,  il  pourra  être  utilement  conservé,  puis- 
que les  art.  2146  et  448  n'ont  en  vue  que  les  droits  de  préfé- 
rence nés  avant  le  jugement  déclaratif  (^). 

(M  V.  cep.  en  sens  contraire  (niillouard,  III,  n.  113i. 

[^  Pont,  11,  n.  903  et  lier,  cit.,  i86U,  XVI,  p.  289;  Ruben  de  Couder,  Vict.  de 
droit  comin.,  \°  Faillite,  n.  458.  —  Cpr.  Bordeau.x,  Ij  lev.  1875,  D.,  77.  2.  191.  — 
V.  Hureaux,  Rev.  prat.,  1874,  XXXVII,  p.  ô27  s.  ;  Verdier,  II,  n.  536. 
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Miiis  nous  ci'oyoïis  ([iic  celle .tryuniciihitioii  repose  sur  une 
erreur  relative  à  la  nature  de  la  trauscri[)tion.  Cette  i'ornialité 
est  exigée  clans  le  but  unique  de  rendre  la  vente  opj[iosable 
aux  tiers  qui  ont  acquis  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les 
ont  conservés  en  se  conformant  aux  lois.  Elle  n'est  donc  re- 
(juise  (juà  l'égard  des  ayants  cause  à  titre  particulier;  elle  ne 
r(^sl  pas  à  l'égard  du  veudeui'  et  de  ses  ayants  cause  à  titre 
universel.  Dans  les  rappoi'tsde  ces  personnes  avec  raclieteur, 
la  vente  continue  d'être  translative  de  propriété,  comme  sous 
l'empire  du  code,  aux  règles  duquel  la  loi  de  I8o5  n'a  apporté 
à  cet  égard  aucune  dérogation.  Le  vendeur  a  donc  immédia- 
tement cessé  d'être  propriétaire  ;  il  est  devenu  créancier  du 
prix  ;  sa  créance  est  garantie  par  un  privilège  ;  ce  privilège 
doit  être  rendu  public;  il  peut  être  soumis  à  l'art.  i48  C.  co. 
l*'aut-il  appliquer  cette  disposition? 

On  a  essayé  de  l'écarter  en  disant  :  l'art.  448  édicté  une 
déchéance  ;  il  doit  être  interprété  limitativement.  Or  il  ne 
parle  que  d'inscription  et  le  privilège  du  vendeur  se  conserve 
par  la  transcription  ('). 

Cette  solution  pourrait  à  la  rigueur  être  exacte,  si  la  trans- 
cription était  le  seul  mode  de  conservation  du  privilège  du 
vendeur  ;  mais  nous  avons  démontré  (^)  qu'on  pouvait  égale- 
ment avoir  recours  à  une  inscription.  Or  il  sendale  impossi- 
ble de  ne  pas  appliquer  dans  ce  dernier  cas  l'art.  448,  et  nous 
ne  voyons  j)as  de  motif  pour  distinguer  suivant  que  la  publi- 
cité est  obtenue  au  moyen  d'une  inscription  ou  d'une  trans- 
cription. D'ailleurs  il  importe  de  ne  pas  oublier  qu'aux  termes 
de  l'art.  2108,  la  transcription  vaut  inscription.  Elle  en  pro- 
duit les  effets,  elle  ne  saurait  en  produire  de  plus  étendus.  Il 
est  naturel  qu'elle  en  suive  les  règles  et  soit  régie  par  les 
mêmes  principes.  Nous  ne  pouvons  pas  admettre,  comme  on 
l'a  proposé  (^),  que  les  effets  de  la  transcription  varient  sui- 
vant qu'elle  est  recjuise  par  le  vendeur  ou  par  l'acheteur; 
nous  ne  comprenons  pas  pourquoi  elle  serait  efficace  quand 
elle  serait  requise  par   l'acheteur  et  inefficace   quand  elle  le 

[')  Cpr.  Pont,  II,  n.  903. 

(n  V.  supra,  I,  n.  813. 

(')  Laurin,  Man.  de  dr.  cotJirn.,  u.  990. 

Privil.  et  hyp.  -^  2e  éd.,  II.  47 
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serait  [)ar  le  vendeur  ;  c'est  précisément  de  la  première  que 
parle  l'art.  2108  pour  dire  que  la  transcription  faite  par 
l'acheteur  vaut  hiscriplion  pour  le  vendeur. 

Nous  pensons  en  conséquence  avec  la  grande  majorité  des 
auteurs  (')  et  la  jurisprudence  (-)  que  le  privilège  du  ven- 
deur ne  peut  être  conservé  ni  par  une  inscription  prise,  ni 
par  une  transcription  opérée  à  sa  requête  ou  à  la  requête  de 
l'acheteur  depuis  le  jugement  déclaratif  de  faillite  ou  depuis 
le  décès  suivi  de  l'acceptation  bénéficiaire  ou  de  la  vacance 
de  la  succession.  La  disposition  des  art.  2146  C.  civ.  et  448 
C.  co.  est  générale;  elle  s'a]>pli({ue  notamment  à  tous  les  pri- 
vilèges, dont  l'efficacité  à  l'égard  des  tiers  est  subordonnée 
à  une  condition  de  publicité.  Telle  est  bien  la  situation  du 
vendeur  d'immeubles.  Il  est  donc  soumis  à  la  règle  édictée 
par  notre  article. 

1599.  Il  est  cependant  un  cas  bien  exceptionnel,  où  le  ven- 
deur ne  serait  pas  déchu  de  son  droit.  Il  faut  supposer  pour 
cela  que  l'immeuble  a  été  revendu  par  le  failli,  que  le  prix  en 
a  été  payé  de  telle  sorte  que  la  masse  ne  peut  pas  critiquer 
ce  paiement,  que  la  transcription  de  cette  revente  a  eu  lieu 
avant  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  de  la  masse  et  que 
l'inscription  du  privilège  du  premier  vendeur  a  été  prise  dans 
les  quarante-cinq  jours  de  la  vente  par  lui  consentie.  Ces 
conditions  se  réaliseront  bien  rarement  et  l'hypothèse  est  en 
quelque  sorte  invraisemblable  ;  mais  si  par  hasard  il  en  était 
autrement,  si  ces  conditions  étaient  réunies,  nous  croyons 
c[ue  l'inscription  prise  par  le  vendeur  conserverait  toute  son 
efficacité;  elle  serait  prise   sur  un  immeuble   qui  a  cessé, 

C)  Troplong-,  llî,  n.  650  e[T m nscr.,  n.  282  ;  Rivière,  fiey.  c/v7.,  1859,XV,  p.  433; 
iMourlon,  n.  379;  Flandin,  II,  n.  1177  à  1180;  Bravard  et  Démangeât,  V,  p.  289  à 
291;  Aiibry  et  Rau,in,§278,  texte  etnole  8,  p.  358;  Lyon-Caen  et  Renault,  P/'. 
de  dr.  comin.,  II,  n.  2716  et  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  295;  Colinet  deSanterre, 
IX,  n.  120  6/s,  IX,  Xet  XI;  Thézard,  n.  307;  André,  n.  405;  Guillouard,  III, 
n.  1134,  1282  et  De  la  vente,  II,  n.  596;  Valabrègue,  Nouv.  cours  de  dr.  comm.. 
n.  350,  p.  460-461  ;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  n,  1819-1821. 

('^)  Grenoble,  13  mars  1858,  D.,  58.  2;  176.  —  Nancy,  6  aoiit  1859,  S.,  59.  2.  594. 
—  Lyon,  23  févr.  1861  etsiir  pourvoi  Civ.  rej.,  2  déc.  1864,  D.,  6i.  1.  105,  S.,  64. 
1.  57.  —  Alger,  19  mai  1865,  S.,  65.  2.  187.  —  Agen,  5  déc.  1888  cl  sur  pourvoi 
Civ.  rej.,  2i  mars  1891,  D,,  91.  1.  145,  S.,  91.  1.  209.  —  Trib.  civ.  Bourganeul", 
22  juin  1894,  D.,  95.  2.  190.  —  Orléans,  22  mai  1896,  D.,  96.  2.  352. 
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,""';'",''  ■',''-■"■''  '''•  '«  '""«'•.  <!'■  l-.'in-  |«,r(i..  ,1,.  ladir  ,l,.'|a 
l'iillKc  ,■!  ,|Mi  .'M  coiisccimMii-,.  i,Vs(  |,liis  s„i,  gage 

1600.  T„M(  ,.|i  accoplant  lo  princi,,,.  „u-nio  Ho  la  (héoric 
■l"''  M..MS  v,.„.,„s  ,1,,  dévoJoppw,  Aul,>-y  cl  l!au  y  am.ortcut 
:"l""":"''  ""  '-"M'n'.inM.„l.  Dans  lo  oas  «i,  la  laillito  éclate 
"""■«. alcMcnt  :>inrs  la  vcio,  ils  accor.lont  au  vcclcu,.  un 
delà,  clo  <i„ara„(o-cuu,  jours  p,.,,,.  la  cousc-vation  do  son  „,i- 
vilogo,  c.„u,„o  ou  .as  <lo  ,-ovou(o  suivie  do  trauscrintion  ■) 
•Nous  uc  saurions  accepter  cetio  doctrine.    La  disposition 

ci;  H   "m     t  '"  '"'   "'"    '''•■'   ■=»'   "-   '"--ition 

e.vcopt.onnclle;  elle   déroge  au  principe  écrit  dans  le  l'ai 
du  u,e,no  art.,  au.,  termes  duquel  nulle  inscription  de  privi^ 

l?h'v  'T"'p,'r  ;'*t"""'  '"■"'^  '  l""'"'-  '"'=  '"  «--«nscription 
de  la  vente.  Elle  do.t  être  interprétée  d'une  manière  li.nita- 
ne  iNulle  considération  d'équité  n'est  capable  d'en  justifier 
1  extension  à  une  autre  n.atière.  Il  nous  est  donc  in.possible 
d  appliquer  cette  disposition,  lorsque  l'inefficacité  de  l'ins- 
onpt,on  est  c  résultat  non  pas  de  la  Iranscription  d'une  re- 
vente mars  de  a  fa.  lite  de  l'acheteur  ou  de  son  admission  au 
bénéfice  de  »  iupudat.on  judiciaire.  La  généralité  de  l'art. 
^.48  C.  co.  etdolart.  !.  de  la  loi  du  4  mars  1889  ne  con.por- 
tent  aucune  distmetion  (').  ' 

des  «.V.t':'  ™"''™'-J"«"  '^■"■«  •■'"fegarantie,  qui  Ini  assure 
dos  avantages  presque  égau.v  et  quelquefois  supérieurs  au 
privilège  ;  c'est  l'action  résolutoire.  A  'léfaut  par  l'acT  eur 
dcvocuter    fidèlement   ses   engagements,    le  vendeu     pou 

1184et  16.,4).  bous  1  empire  du  code,  cette  action  était  indé- 
pndanto  du  privilège;  elle  pouvait  être  e.vercéo  alors  mèn le 
que  le  privilège  était  perdu,  ou  à  plus  forte  raison  lorsqu'il 
ne  pouvait  pas  être  invoqué.   La  faillite  de  l'acheteur   son 

de  sa  succession  enlevaient  bien  au  vendeur  le  droit  do  faire 
.nscrirc  son    privilège.    Mais   ces  événements   étaient   sans 

(';  Aubry  el  Kau,  [II,  §  278,  noie  8  h»  fine,  p  358 

i  )  ^yon-Caen  ei  Henau][,  Pr.  de  dr.  cornw     Un    97if 
ded>'.com>n.,\U  n   '^QV  Dallt.r    /    ;/ç'""-;  ^'' ";,2/l(.,  p.  ,,94,  noie  2  et  Tr. 
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inllueiice  sur  l'action  r(''.soliitoire  qui  pouvaif  toujours  être 
intentée. 

La  loi  du  23  mars  1835  a  modifié  cet  état  de  choses;  dans 
un  but  de  publicité,  par  des  considérations  sur  lesquelles  il 
est  inutile  d'insister,  elle  a  solidarisé  ces  deux  garanties  en 
disposant  par  son  art.  7  :  «  L'action  résolutoire  établie  par 
»  Tart.  1654  C.  civ.  ne  peut  être  exercée  après  l'extinction 
»  du  privilège  du  vendeur,  au  préjudice  des  tiers  qui  ont 
»  acquis  des  droits  sur  Vimmeuble  du  c/ief  de  Vacquéreur,  et 
»  qui  se  sont  conformés  aux  lois  pour  les  conserver  »  (*). 

La  combinaison  de  cette  disposition  avec  les  art.  21 46  G.  civ. 
et  448  G.  co.  donne,  dans  la  théorie  que  nous  avons  admise, 
naissance  à  une  nouvelle  question.  L'impossibilité,  oîi  se 
trouve  le  vendeur  de  faire  inscrire  son  privilège  et  de  l'op- 
poser aux  créanciers  de  la  masse  ou  aux  créanciers  du  défunt, 
lui  enlève-t-elle  la  faculté  de  poursuivre  la  résolution  de 
la  vente  au  préjudice  de  ces  personnes?  Avant  d'aborder 
la  discussion  de  cette  difficulté  en  cas  de  faillite  et  en  cas 
d  acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  ou  de  vacance  de 
la  succession  de  l'acheteur,  il  est  nécessaire  de  préciser  les 
conditions  auxquelles  est  subordonnée  l'application  de  cet 
art.  7  de  la  loi  de  1835.  Or,  il  résulte  du  texte  que  trois  con- 
ditions sont  requises.  Il  faut  :  T  que  le  privilège  soit  éteint; 
2°  c[ue  le  vendeur  se  trouve  en  présence  de  tiers  ayant  acquis 
des  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'acciuéreur;  3°  que  ces 
tiers  se  soient  conformés  aux  lois  pour  conserver  leurs  droits 
c'est-à-dire  aient  rempli  les  formalités  de  publicité  prescrites 
par  le  législateur.  x\bordons  maintenant  l'étude  de  la  c[ues- 
tion. 

1602.  Parlons  d'abord  du  cas  de  faillite  ou  du  cas  d'ad- 
mission au  bénétîce  de  la  liquidation  judiciaire  assimilé  à  la 
faillite  par  l'art.  5,  L.  4  mars  1889  (-).    Le  vendeur,  qui  n'a 

(')  Prusse,  Contrées  régies  par  le  droit  rliénaii,  L.  20  mai  1885,  art.  12,  Ann.  de 
législ.  étr.,  XV,  p.  135.  —  Bavière,  Palatinat  Rhénan,  L.  26  avril  1888,  Ann.  de 
législ.  étr.,  XVIII,  p.  351.  —  Hesse  Rhénane,  L.  10 mai  1893,  art.  8,  4,  Ann.  de 
législ.  étr.,  XXIII,  p.  188.  —  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  garanties  des  créances, 
art.  181-182,  rapp.  art.  263.  —  Bas-Canada,   C.  civ.,  art.  2102. 

(2)  Orléans,  22  mai  1896,  D.,  96.  2.  352  et  sur  pourvoi  Req.,7fév.  1898  et  le  rap- 
port de  M.  le  conseiller  Marignan,/îec.  Gaz.  des  Trib. ,iS9S, 2'' sem.,  If^ part., p. 21. 
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])as  l'ail  iiisei'ii'(>  son  privilri^c  ou  doiil  \o  coiid'at  n'a  pas  été 
ti'ansi'i'it  avant  le  jour  du  ju^cnicul,  est-il,  on  vertu  de  Fart. 7 
de  la  loi  de  IS.'io,  déchu  de  rexoi'eice  de  l'action  résolutoire? 
L'anirmative  semble  bien  rigoureuse  pour  le  vendeur.  La 
faillite  de  l'acheteur  peut  être  déclarée  quelques  jours  seule- 
ment après  la  vente,  avant  qu'on  ait  eu  la  possibilité  de  faire 
transcrire  le  contrat  ou  de  faire  inscrire  le  privilège.  Le  ven- 
deur sera  privé  de  toute  garantie,  sans  qu'on  puisse  lui  re- 
procher aucune  faute,  aucune  négligence.  Il  aura  perdn  son 
privilège  et  il  ne  pourra  pas  agir  en  résolution.  Il  sera  réduit 
à  produire  à  la  faillite  en  qualité  de  créancier  chirographaire 
et  sera  payé  en  monnaie  de  faillite.  Cette  solution  blesse 
l'équité;  la  niasse  s'enrichit  au  détriment  du  vendeur.  C'est 
injuste.  Les  auteurs  de  la  loi  de  18o5  n'ont  pu  vouloir  consa- 
crer une  pareille  iniquité.  Ils  ont  protégé  le  vendeur  contre 
le  danger  d'une  revente  transcrite,  en  lui  accordant  un  délai 
de  io  jours  à  partir  de  la  vente  pour  inscrire  son  privilège  et 
conserver  en  même  temps  son  action  résolutoire  ;  il  est  inad- 
missible que  la  faillite  de  l'acheteur  crée  pour  le  vendeur 
une  situation  plus  mauvaise.  Sous  l'empire  de  ces  considéra- 
tions, on  a  cherché  le  moyen  d'échapj)cr  à  l'application  de 
l'art.  7  de  la  loi  de  1835. 

1603.  On  a  proposé  d'abord  de  limiter  la  portée  de  cette 
disposition  et  de  la  restreindre  au  cas  de  sous-aliénation.  On 
a  dit  :  l'art.  7  se  rattache  intimement  à  l'art.  6,  dont  il  est 
la  suite  et  le  développement.  L'art.  6  indique  le  cas  dans 
lequel  le  vendeur  a  perdu  son  privilège  à  la  suite  d'une  sous- 
aliénation.  C'est  en  vue  de  la  même  hypothèse  que  dispose 
l'art.  7;  c'est  lorsque  le  vendeur  a  perdu  son  privilège  pour 
défaut  de  publicité  dans  le  délai  de  io  jours  à  partir  de  la 
vente,  qu'il  se  trouve  également  déchu  de  son  action  résolu- 
toire à  rencontre  du  second  acquéreur  et  de  ses  ayants  cause. 
La  masse  des  créanciers  de  la  faillite,  n'étant  pas  un  sous- 
acquéreur,  ne  peut  point  se  prévaloir  du  bénéfice  de  la  dispo- 
sition de  l'art.  7  ('). 

Ce  raisonnement  n'a  pas  triomphé  et  ne  devait  pas  trioni- 

,')  Démangeât  sur  Bruvard,  ^',  p.  -,'97,  noie. 
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plier.  La  disposition  de  Fart.  7  est  conçue  en  ternies  trop 
généraux  pour  autoriser  une  interprétation  aussi  restrictive. 
La  formule  employée  par  le  législateur  est  presque  identique 
à  celle  qu'on  peut  relever  dans  Fart.  3  et  il  est  naturel  de  lui 
donner  une  portée  semblable.  (Jet  article  a  du  reste  son  ori- 
gine dans  un  amendement  proposé  en  1850  par  M.  Uouber 
au  projet  sur  les  privilèges  et  hypothèques  soumis  à  l'Assem- 
blée législative  et  ainsi  conçu  :  «  L'action  résolutoire  de  la 
»  vente  établie  par  l'art.  l();)i  (1  civ..  et  l'action  en  reprise 
»  de  l'objet  échangé  établi  par  l'art.  1705  C.  civ.,  ne  peu- 
»  vent  être  exercées  au  préjudice  ni  des  créanciers  inscrits,  ni 
»  des  sous-acquéreurs,  ni  des  tiers  acquéreurs  de  droits  réels 
»  après  l'extinction  ou  la  déchéance  du  privilège  établi  par 
»  l'article  précédent...  ».  L'art.  7  n'est  sous  une  forme  plus 
concise  que  la  reproduction  de  cette  proposition,  comme  un 
député,  M.  Legrand,  en  a  fait  l'observation  dans  la  discussion 
de  la  loi  de  1855  (').  Par  conséquent,  le  législateur  a  visé 
dans  sa  pensée  non  seulement  les  tiers  acquéreurs,  mais  en- 
core les  créanciers  inscrits.  C'est  du  reste  logique  ;  la  loi  de 
1855  n'a  pas  seulement  pour  but  de  protéger  les  tiers  acqué- 
reurs ;  elle  est  également  une  loi  de  crédit  immobilier.  Ce 
qui  le  prouve  à  l'évidence,  c'est  en  particulier  le  rapproche- 
ment des  art.  8  et  9  édictés  aussi  bien  en  faveur  des  créan- 
ciers hypothécaires  du  mari  ou  des  créanciers  subrogés  à 
l'hypothèque  légale  de  la  feniine  qu'en  faveur  des  tiers  ac- 
quéreurs d'immeubles  du  mari.  On  comprend  dès  lors  que  le 
législateur  n'ait  pas  introduit  dans  l'art.  7  une  distinction  qui 
ne  répondait  ni  à  sa  préoccupation  principale,  ni  à  sa  pensée. 
11  a  voulu  protéger  tous  ceux  auxquels  l'action  résolutoire 
])ourrait  causer  préjudice  et  il  a  édicté  une  disposition  en 
vertu  de  laquelle,  comme  l'a  dit  M.  Rouher  en  1850,  «  la  pu- 
»  blicité  du  privilège  lui-même  constitue  la  publicité  de  l'ac- 
»  tion  résolutoire  ». 

Enfin  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  de  1855  contirme  cette 
interprétation.  On  y  lit  en  effet  le  passage  suivant  (-)  :  «  La 

(')  Sirey,  Lois  annotées  de  I8ôï,  p.  36,  note  li,  2e  col.  in  fnie. 
(^)  Dalloz,  1855,  IV,  p.  29,  l-'-  col.,  n.  12  in  fine;  Slrey,  Lois  annotées  de  1855, 
p.  25,  3"  col.,  n.  9  in  fine. 
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»  lumvollo  règle  (juc  nous  [tosoiis  iicippoi-tc  auciiiic  iiiodili- 
»  cation  à  raction  l'ésolutoii-o  du  noikIciu'  contre  son  ac((uc- 
»  reui',  demeuré  j)ro[)riétaire  de  rimnicubhv,  elle  n'exerce 
»  son  influence  qn'en  faveur  des  tiers  de  bonne  foi  et  qui  ont 
»  rempli  les  formalités  [)our  consolider  leur  droit  :  est-ce  (jue 
))  la  protection  delà  loi  n'est  [)asdue  à  ceux  qui  lui  ont  ol)éi? 
I)  Ou  le  vendeur  a  conservé  son  privilège  et  il  n'a  pas  besoin 
»  d'action  résolutoire,  car  il  est  certain  d'èti'e  colloque  en 
»  premier  ordre,  on  il  a  laissé  perdre  son  privilège,  et,  dans 
»  ce  cas,  sa  négligence  n'est  imputable  qu'à  lui  seul;  il  est 
»  juste  que  les  résultats  tombent  sur  lui  plutôt  que  sur  des 
»  tiers  vigilants  et  de  bonne  foi  ». 

L'argumentation  que  nous  avons  exposée  est  donc  con- 
damnée à  la  fois  par  le  texte,  les  origines  de  l'article  et  la 
volonté  hautement  manifestée  par  le  législateur  ;  c'est  pour- 
quoi cette  première  interprétation  est  généralement  repous- 
sée ('). 

1604.  Tout  en  n'acceptant  pas  ce  raisonnement,  la  cour  de 
cassation  a  néanmoins  consacré  cette  théorie  dans  un  premier 
arrêt  (-)  et  sa  doctrine  a  été  suivie  par  la  majorité  des  au- 
teurs (^).  Elle  justifiait  sa  solution  par  une  autre  argumen- 
tation. Pour  que  le  vendeur  soit,  en  vertu  de  l'art.  7  de  la  loi 
de  1855,  privé  de  Faction  résolutoire,  il  faut  que  le  privilège 
soit  éteint.  Or  la  faillite  de  l'acheteur  enlève  bien  au  vendeur 
le  droit  d'inscrire  son  privilège  et  de  l'opposer  à  la  masse; 
mais  elle  n'en  entraîne  pas  l'extinction  absolue,  en  vue  de  la- 
quelle seule  dispose  l'art.  7.  Le  vendeur  ne  peut  plus,  il  est 
vrai,  demandera  être  collo([ué  par  préférence  à  la  masse  et 
au  préjudice  de  celle-ci;  mais  il  n'en  conserve  pas  moins  sa 


(')  V.  les  auteurs  cités  à  la  note  3  ci-tlessous. 

(2)  Civ.  rej.,  i"-  mai  1860,  D.,  60.  1.  236,  S.,  60.  1.  GO-2. 

(')  Pont,  Rev.  cril.,  1860,  XVI,  p.  385;  Dumolard,  Heo.  prof.,  1861,  XI,  p.  401; 
Mourlon,  Tvanscr.,  H,  n.  817  s.;  Verdi(M",  II,  n.  651  à  653;  Aubiy  et  Uaii,  111, 
§  278,  texte  et  notes  K)  cl  11,  p.  359;  Golmet  de  Santerre,  IX,  n.  120  bis,  XII  s.  ; 
Thézard,  n.  307;  (iuillonai'd,  m,  n.  1134  et  Vente,  II,  n.  59G  s.  —  lîordeaux, 
15  juill.  1857,  D.,  57.  2.  185,  S.,  57.  2.  641  et  sur  pourvoi  Civ.  ii'j.,  l''-  mai  1860, 
D  ,  60.  1.  236,  S.,  60.  1.  602.  -  Grenoble,  24  mai  1860,  S.,  60.  2.  526.  —  Dijon, 
13  juin  1864,  S.,  64.  2.  144.  —  Lyon,  6  avril  1865,  D.,  66.  5.  487,  S.,  66.  2.  196.  — 
Bordeaux,  15  févr.  1875,  U.,  77.  2.  191. 
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sûreté  à  regard  du  failli,  à  l'égard  des  créanciers  hypothé- 
caires postérieurs  à  la  faillite;  bien  plus,  Fart.  448  C.  co.  est 
absolument  écarté  si  la  faillite  est  complètement  effacée.  Il 
n'y  a  donc  pas  extinction  du  privilège;  il  n'y  a  pas  par  suite 
extinction  de  l'action  résolutoire.  Peu  importe  que  les  syndics 
aient  ou  non  fait  inscrire  l'hypothèque  légale  de  la  masse. 
Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  l'ime  des  conditions  essen- 
tielles pour  l'application  de  l'art.  7  fait  défaut. 

Ce  raisonnement  est  extrêmement  subtil  ;  car  nous  ne  pou- 
vons percevoir  aucune  différence  entre  un  privilège  dont  on 
ne  peut  se  prévaloir  et  un  privilège  éteint.  Dans  les  deux 
hypothèses,  la  condition  du  vendeur  demeuré  créancier  du 
prix  (autrement  il  ne  saurait  être  question  d'action  résolu- 
toire) est  la  même.  Sans  doute,  dans  le  cas  de  faillite,  l'ex- 
tinction du  privilège  n'est  que  relative  ;  mais  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que  l'extinction  de  l'action  résolutoire  soit  elle-même 
relative  et  soit  calquée  sur  le  privilège.  Autrement  il  faudrait 
aller  jusqu'à  dire  que  l'art.  7  est  spécial  aux  tiers  acquéreurs 
et  ne  peut  profiter  aux  créanciers  hypothécaires.  C'est  en  effet 
seulement  lorsque  l'immeuble  a  été  aliéné  et  que  l'acte  d'alié- 
nation a  été  transcrit,  que  le  privilège  est  définitivement  perdu. 
Alors  il  ne  peut  être  opposé  ni  sous  la  forme  de  droit  de 
préférence  aux  autres  créanciers  du  même  débiteur,  ni  sous 
la  forme  de  droit  de  suite  aux  acquéreurs  de  l'immeuble  grevé. 
Mais  lorsque  cet  immeuble  est  demeuré  dans  le  patrimoine 
du  débiteur  tombé  en  faillite,  on  ne  pourrait  jamais  dire  que 
le  privilège  est  éteint  et  que  l'action  résolutoire  ne  peut  plus 
être  exercée. 

Ajoutons  ([ue  l'argumentation  (jue  nous  criti({uons  est  en 
opposition  manifeste  avec  la  volonté  du  législateur.  Qu'a-t-il 
voulu?  11  a  voulu  mettre  les  tiers  à  l'abri  des  dangers  que  leur 
ferait  courir  une  action  résolutoire  dont  ils  n'auraient  pas  pu 
connaître  l'existence.  Il  a  voulu  ([ue  la  [)ublicité  du  })rivilège 
assurât  en  même  temps  la  pulîlicité  de  l'action  résolutoire.  A 
cet  effet,  il  a  associé  ces  deux  garanties  ;  il  a  décidé  qu'elles 
seraient  conservées  ensemble  ou  qu  elles  périraient  en  même 
temps.  Par  conséquent  toutes  les  fois  que  le  privilège  ne  peut 
plus  être  exercé,  l'action  résolutoire  ne  peut  plus  être  intentée  ; 
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luiK'  cf  raiilre  ,i;ai'aii(i('  s'rleii^iuMil  en  iikmmc  temps  ;  elles 
s'éteii;n(Mit  dans  la  iiièine  mesure  ;  si  rextiiielioii  du  })rivilè^e 
n'est  ({lie  relative  comme  dans  le  cas  de  faillite,  re\tinction 
de  l'action  résolutoire  ne  sera  également  que  relative;  cette 
action  ne  pourra  être  intentée  au  préjudice  de  la  masse,  à 
la([uelle  le  privilèij;e  n'est  pas  o})posal)le.  Le  vendeur  perdra 
ainsi  des  garanties  que  le  code  civil  lui  avaient  conservées, 
même  après  la  perte  de  son  privilège.  Cette  décision  nouvelle 
de  la  loi  de  185o  est  en  harmonie  parfaite  avec  les  principes 
d'égalité  de  la  loi  commerciale  sur  les  faillites. 

1605.  Des  explications  précédentes  il  ne  faudrait  [)as  con- 
clure cependant  ([ue  la  faillite  entraîne  par  elle  seule  Textinc- 
tioii  de  l'action  résolutoire  [').  Nous  avons  déjà  indiqué  les 
conditions  requises  à  cet  effet  par  l'art.  7.  Il  ne  suffit  pas  en 
elfet  que  le  privilège  soit  éteint  ;  il  faut  en  outre  que  le  ven- 
deur soit  en  présence  de  tiers  ayant  acquis  des  droits  sur 
l'immeuble  et  ayant  rempli  les  formalités  requises  par  la  loi 
j)our  leur  conservation.  La  masse  des  créanciers  de  la  faillite 
réunit-elle  ces  conditions?  A-t-elle  acquis  des  droits  sur  les 
immeubles  du  failli?  On  l'a  contesté;  onaprétendu  ([ue  l'ins- 
cription requise  en  vertu  de  l'art.  490  C.  co.  n'avait  pour  but 
que  d'entourer  l'état  de  faillite  d'une  plus  grande  publicité. 
Nous  avons  déjà  dit  et  nous  espérons  avoir  démontré  (-)  que 
l'art.  490  C.  co.  crée  au  profit  de  la  masse  une  véritable  hypo- 
thèque légale.  Par  conséquent,  les  créanciers  de  cette  masse 
deviennent,  par  l'etfet  du  jugement  déclaratif  de  faillite,  des 
tiers  et  ont  acquis  un  droit  réel  sur  les  immeubles  du  failli. 
Us  répondent  donc  à  la  seconde  des  conditions  requises  par 
l'art.  7  de  la  loi  de  18o3.  Mais  cela  ne  suffit  pas;  il  faut  encore 
que  les  syndics  aient  rempli  les  formalités  prescrites  pour  la 
conservation  de  cette  hypothèque,  c'est-à-dire  en  aient  requis 
l'inscription.  Par  l'accomplissement  de  cette  condition  et  à 
partir  seulement  de  cet  accomplissement,  les  créanciers  de  la 
jnasse  acquièrent  le  droit  de  se  prévaloir  de  cet  art.  7  et  de 

C'  V.  cep.  en  ce  sens  Troploiiy,  Trunscr.,  n.  iTo,  2%;  Sellier,  ii.  2'A'J;  Flandin, 
H,  n.  1188  à  1199. 
C)  Supra.  II,  n.  067. 
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repousser  j^ar  une  fin  tic  noii-recevoir  laction  résoluloire 
pour  défaut  de  paiement  du  prix  ('). 

Cette  solution  est  sévère  ;  le  droit  du  vendeur  peut  être 
compromis  par  une  déclaration  de  faillite  qui  vient  le  sur- 
prendre au  lendemain  de  la  vente;  il  est  exposé  à  perdre 
toutes  ses  garanties  sans  qu'il  y  ait  aucune  faute,  aucune 
négligence  à  lui  reprocher,  sans  qu'il  ait  eu  le  temps  maté- 
riel nécessaire  pour  ])ul)lier  son  privilège  et  par  ce  moyen 
son  action  résolutoire.  Ces  considérations  sont  graves;  elles 
sont  communes  au  privilège  et  à  l'action  résolutoire  ;  elles 
s'adressent  plutôt  au  législateur  qu'au  jurisconsulte.  Les 
auteurs  de  la  loi  de  1855  auraient  dû  édicter  pour  le  cas  de 
faillite  une  règle  analogue  à  celle  qu'ils  ont  consacrée  dans 
le  deuxième  alinéa  de  l'art.  6  pour  le  cas  de  revente;  ils 
auraient  dû  accorder  à  partir  de  la  vente  un  délai  dans  lequel 
le  vendeur  aurait  eu  la  faculté  de  faire  utilement  inscrire 
son  privilège.  Ils  ne  l'ont  pas  fait;  ils  ont  établi  dans  l'art.  7 
une  règle  générale  qui  n'admet  aucune  distinction  ;  nous  ne 
pouvons  pas  suppléer  au  silence  de  la  loi;  nous  devons  nous 
incliner  devant  son  texte. 

1606.  La  discussion  à  laquelle  nous  venons  de  nous  livrer 
nous  permet  de  déterminer  rapidement  la  situation  du  ven- 
deur dont  le  privilège  n'a  pas  été  rendu  public  avant  le  décès 
de  l'acheteur  suivi  de  l'acceptation  liénétîciaire  ou  de  la  va- 
cance de  sa  succession.  L'inscription  n'en  peut  plus  être  uti- 
lement requise  (art.  2146)  (-)  ;  le  privilège  est  éteintàl'encontre 

(')  Rivière  et  Huyuel,  Qiiesl.  si{r  la  franscr.,  n.  374;  Rivière,  Rev.  O'it.,  1859, 
XV,  p.  433;  Massé  el  Vergé  sur  ZaciiaricP,  V,  §  813,  note  7,  p.  209-210;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  I'7\  de  dr.  comtn.,  II,  n.  2717  et  7V.  de  dr.  coinin.,  VII,  n.  296; 
Lyon-Caen,  Noie  clans  S.,  1891.  1.  209.  —  Riom,  le'- juin  1859,  D.,  59.  2.  124,  S., 
59.  2.  597.  —  Clv.  rej.,  24  mars  1891,  D.,  91.  1.  145,  S.,  91.  1.  209.  —  Rordeaux, 
30  avril  1891,  D.,  93.  2.  207.  —  Trib.  civ.  Bourganeuf,  22  juin  1894,  D.,  95.  2. 
190.  —  Orléans,  22  mai  1896,  U.,  96.  2.  352  et  sur  pourvoi  Req.,  7  févr.  1898  et  le 
rapport  de  M.  le  conseiller  Marignan,  Rec.  (iaz.  des  Trib.,  1898,  2<=  sem.,  l'«  pari., 
p.  21.  —  Paris,  18  juin  1897,  Gaz.  des  7'r/6.,5-G  juillet  1897.  — Cpr.encesens  pour 
le  cas  où  le  privilège  et  l'action  résolutoireont  été  expressément  réservés  dans  une 
aliénation  consentie  moyennant  une  rente  viagère  Trib.  civ.  Narbonne,  3  mars 
1898,  Gaz.  des  Trib..  4-5  juillet  1898.  —  V.  aussi  Req.,  5  aoiU  1869,  D.,  70.  1.  161. 
—  Bordeaux,  4  mai  1892,  D.,  94.  2.  276.  —  Cpr.  Guillouard,  111,  n.  1134,  1284  1285 
et  Vente,  II,  n.596. 

(^)  Troplong,  III,  n.  659  bis  ;  Démangeât  sur  Bravard,  V,  p.    299,   note;  Aubry 
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des  créanci(>rs  du  défunt.  Mais  ccnix-ci  u'nccjuiôrcnt  aucun 
droit  spécial  sur  les  ininioubles  hérédiiairos;  dès  lors  il  ne 
peut  èti-e  f[Tiostion  pour  eux  de  remplir  les  formalités  aux- 
quelles fait  allusion  l'ai't.  7  de  la  loi  de  ISo.'i.  Ils  ne  renti'cnt 
pas  dans  la  catégorie  des  tiers  au  [)r<''judi('e  desquels  l'action 
l'ésolutoire  de  Fart.  IfiJiH  ne  |)cnt  être  exercée.  Le  vendeur  ne 
so  trouve  donc  pas  dépouillé  de  toutes  ses  garanties;  s'il  ne 
peut  plus  invoquer  son  privilège  et  demander  une  collocation 
par  préférence,  il  consei've  la  facull*''  d'agir  en  résolution;  à 
défaut  du  prix  dont  il  ne  peut  obtenir  le  paiement,  il  con- 
s('r\e  la  faculté  de  recouvrer  rimnieuble  ('). 

L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  24  mars  1891  (-)  pour- 
rait, d'après  un  auteur  {'),  conduire  à  une  autre  solution  ; 
car  il  semble  faire  résulter  la  pei-te  de  l'action  résolutoire  de 
la  seule  extinction  du  privilège.  Mais  si  la  cour  n'insiste  pas 
sur  les  autres  conditions  requises  pour  l'application  de  l'art.  7, 
si  elle  ne  rappelle  pas  expressément  que  la  déchéance  de 
l'action  résolutoire  est  seulement  encourue  à  l'égard  des  tiers 
qui  ont  acquis  des  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'accjué- 
reur  et  qui  se  sont  conformés  aux  lois  pour  les  conserver, 
c'est  manifestement  parce  que,  comme  l'arrêt  le  relève  avec 
soin,  l'hypothèque  de  la  masse  avait  été  rég'ulièrement  ins- 
crite et  que  les  créanciers  de  la  faillite  étaient  devenus,  quoi- 
que l'arrêt  ne  le  dise  pas,  des  tiers  au  sens  de  l'art.  7  de  la  loi 
de  18oo.  Le  silence  de  l'arrêt  sur  ce  point  s'explique  par 
l'absence  de  tout  débat  à  cet  égard.  ]\Iais  il  ne  faudrait  pas 

et  Haii,  111,  §  278,  lexlo  et  noie  12,  p.  SCO;  André,  n.  406;  Guillouanl,  111,  n.  1286. 
—  Toulouse,  2  mars  1826,  ./.  G.,  v»  Pnv.elhyp.,n.G13-S°,  S.,  26.3.216.  — Nîmes, 
23  juin  1829,  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  1545-3»,  S.,  30.  2.  45.  —  Montpellier,  6  avril  1859, 
D.,  59,  2.  113,  S.,  59.  2.  593  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  27  mars  1861,  D.,  61.  1.  102, 
S.,  61.  1.  758.  —  V.  en  sens  contraire  Grenier,  I,  n.  125.  —  Besanron,  l'i  décem- 
bre 1861,  D.,  62.  2.  104,  S.,  62.  2.  129. 

(')  Pont,  Rev.  cril.,  1860,  XVI,  p.  385;  Dumolard,  Rev.  praf.,  1861,  XI,  p.  401  ; 
Démangeât  sur  Bravard,  V,  p.  299,  note  ;  Aubry  et  Rau,  lit,  §278,  texte  et  note  13, 
p.  360;  Col  met  de  Sanlerre,  TX,  n.  120  bis,  XV;  Tliézard,  n.  307;  Guillouard,  111, 
n.  1287.  —  Moiilpcllier,  6  avril  1859,  D.,  59.  2.  113,  S.,  59.  2.  593  et  sur  pourvoi 
Civ.  rej.,  27  mars  1861,  D.,  61.  1.  102,  S.,  61.  1.  758.  —  Trib.  civ.  Seine, 
21  fcv.  1891,  Joi/rn.  des  Conserv.  îles  Injp.,  1891,  art.  il7U,  p.  193.  —  V.  cep.  en 
sens  contraire  Flandia,  II,  n.  120(>1206. 

(2)D.,  91.  1.  145,  S.,  91.  1.  209. 

(')  J.  G.  Suppl.,  v°  Priv.  et  liyp.,  n.  365  iu  fine. 
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on  conclure  c|uo  Textinction  même  relative  du  privilège  en- 
traîne d'une  nianièi'e  absolue  à  l'égard  de  tous  la  déchéance 
de  l'action  résolutoire.  Les  créanciers  héréditaires  ne  peuvent 
pas  se  prévaloir  de  cette  déchéance  ;  ils  ne  sont  pas  des  tiers 
réunissant  les  conditions  exigées  par  l'art.  7.  Cependant  il  en 
sera  autrement,  si  l'on  considère  la  séparation  des  patrimoi- 
nes comme  un  véritable  privilège  et  si  l'on  décide  que  l'ac- 
ceptation bénéficiaire  emporte  séparation  des  patrimoines. 


CHAPITRE  11 

DES    FORMALITÉS   DE    l'iNSCRIPTION  ET  DES  ÉNONCIATIONS 
qu'elle  DOIT  CONTENIR.  —   SANCTION 

§  I.  Formalités.  Enonclations. 

1607.  Le  droit  commun  de  la  matière  est  contenu  dans  les 
art.  2L48  à  2150.  L'art.  2153  contient  un  droit  d'exception 
pour  les  hypothèques  légales  de  l'art.  2121. 

La  loi  du  10  juillet  1885  sur  l'hypothèque  maritime  édicté 
pour  son  inscription  des  règles  analogues,  que  nous  aurons 
l'occasion  de  rapprocher  des  dispositions  du  code  civil. 

N»  1.  Le  droit  commun. 

1608.  L'inscription  s'opère  par  le  ministère  du  conserva- 
teur des  hypothèques,  dans  la  circonscription  duquel  se  trouve 
situé  l'immeuble  grevé  du  privilège  ou  de  l'hypothèque. 

L'inscription  de  l'hypothèque  maritime  s'opère  par  les 
soins  du  receveur  principal  du  bureau  des  douanes  dans  la 
circonscription  duquel  le  navire  est  en  construction,  ou  du 
bureau  dans  lequel  le  navire  est  immatriculé  s'il  est  déjà 
pourvu  d'un  acte  de  francisation  (art.  G,  L.  10  juillet  1885). 
Nous  avons  indiqué  les  modifications  que  les  lois  de  finances 
du  18  décembre  1886  et  du  26  février  1887  ont  apportées  à 
ces  dispositions. 

1609.  En  principe  et  sauf  les  exceptions  admises  par  la 
loi  ('),  notamment  pour  le  privilège  du  vendeur  d'immeubles 

'   Monaco,  C.  civ.,  arl.  11)47, 
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dans  l'ai'l.  2108,  pour  riiypothrcjnc  uroxaiit  les  iniiiuuihlcs 
(lu  coiisei'vatcui'  (L.  21  voiitùso  au  Vil,  art.  7  <>t  do  certains 
comptaljlcs  pul)lics  (L.  o  scptomhrc  1807,  art.  7),  les  ins- 
criptions n'ont  pas  lieu  d'oflice  ;  elles  sont  faites  sui'  la  réqui- 
sition de  certaines  personnes  et  eu  vertu  d'actes  qui  doivent 
èti'e  présentés  au  l'onctionnaire  chargé  de  les  opérer  (art.  21  i8  ; 
art.  8,  L.  10  juillet  1885). 

1610.  Linscription  doit  être  prise  au  nom  de  celui  auquel 
appartient  Ihy^jothèque  qu'où  \eut  r(;ndre  publique,  c'est-à- 
dire  au  nom  du  titulaire  de  la  créance  dont  elle  est  l'acces- 
soire. Telle  est  la  règle  ('). 

Si  le  titulaire  de  la  créance  est  décédé  avant  que  l'inscrip- 
tion n'ait  été  prise,  la  formalité  peut  être  remplie  au  nom  de 
celui-ci  pendant  la  durée  de  l'indivision.  L'art.  2149  permet 
de  prendre  inscription  sous  le  nom  du  débiteur  défunt.  U 
semble  qu'en  sens  inverse  et  par  analogie,  l'inscription  qui 
vivifie  l'hypothèque  garantissant  une  créance  indivise  peut 
être  prise  au  nom  du  créancier  décédé  et  c{u'il  n'est  pas 
nécessaire  d'indiquer  nominativement  les  héritiers.  11  est 
vrai  cependant  que  l'analogie  n'est  pas  absolue.  Le  créancier 
peut  ignorer  le  nom  des  héritiers  du  débiteur  décédé;  les 
héritiers  du  créancier  doivent,  au  contraire,  se  connaître  et  on 
pourrait  sans  injustice  exiger  que  le  nom  de  chacun  d'eux 
figurât  dans  la  réf(uisition.  Cependant  il  peut  arriver  qu'on 
ne  sache  pas  exactement  le  nom  de  tous  les  parents  appelés 
à  recueillir  une  succession;  cjue  le  droit  d'une  personne 
résulte  d'un  testament  cjui  n'est  pas  ouvert  ou  même  dont  on 
ignore  l'existence.  Pour  sauvegarder  tous  les  droits,  il  est 
plus  simple  de  décider  c[ue  l'inscription  peut  être  prise  au 
nom  du  défunt  (-)  ;  on  conserve  ainsi  le  droit  indivis  et  col- 
lectif qui  appartient  à  tous  (^). 

;')  V.  Paris,  7  mai  1873,  D.,  73.  2.  158,  S.,  73.  2.  270. 

[^)  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  71.  —  Japon,  C.  civ.,  Livre  des  yaranties  den 
créances,  art.  219. 

{')  Proudlion,  Usuf.,  III,  n.  1040;  Pont,  II,  n.  931;  Aubry  et  Rau,  III,  §  270, 
p.  317;  Thézard,  n.l41;  Laurent,  XXXI,  n.  4  el  46;  André,  n.  782;  Guillouard, 
m,  n.  1075. — V.  aussi  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Denis,  sous  Req.,  9  fév. 
1891,  D.,  92.  1.  U.  —  Paris,  16  fév.  1809,  J.  G.,  v«  Priv.  el  hyp.,  n.  1489-2», 
S.,  9.  2.  208.  —  Civ.  rej.,  15  mai  1809,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1489-3°,  S.,  10.  1.  22.  — 
Req.,  17  mars  1852,  D.,  52.  1.  116,  S.,  52.  1.  455. 
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Après  le  partage,  il  seiiiblcrait  devoir  en  être  autrement; 
la  créance  et  par  suite  l'iiypotiièque  appartiennent  exclusive- 
ment à  celui  des  héritiers  aucpiel  le  droit  a  été  attribué;  il  n'y 
a  plus  d'intérêt  commun  à  conserver  ;  il  est  naturel  que  Tins-  | 
cription  soit  prise  au  nom  du  titulaire  du  droit.  Cependant,  ' 
comme  la  loi  n'impose  pas  aux  liéritiers  l'obligation  de  ren- 
dre le  partag-e  public  et  comme  les  tiers  n'ont  aucun  intérêt 
à  ce  que  l'inscription  soit  prise  au  nom  de  l'héritier  attribu- 
taire, on  a  proposé  de  valider  l'inscription  requise  au  nom 
du  défunt  (').  iNe  peut-on  pas,  du  reste,  appliquer  à  l'héritier 
au  lot  duquel  la  créance  a  été  placée  la  même  régie  qu'au 
cessionnaire  ? 

1611.  Si  la  créance  est  cédée,  le  cessionnaire   peut  requé- 
rir l'inscription  soit  en  son  nom,  soit  au  nom   du    cédant  (-). 
Qu'il  puisse  requérir  inscription  en  son  nom  personnel  lorsque 
la  cession  a  acquis  sa  perfection  par  sa  signification  au  débiteur 
cédé  ou  par  l'acceptation  de  celui-ci  dans  un  acte  authentique 
(art.  IGOO),  c'est  ce  qui  ne  saurait  être  contesté  ;  il  est,  à  l'ég-ard 
de  tous,  propriétaire  de  la  créance  et  de  ses  accessoires;  il 
a  qualité  pour  accomplir  en  son  nom  personnel  toutes  les 
formalités  conservatoires  de  ses  droits.  Mais  il  en  est  de  môme 
avant  toute  signification  ou  toute  acceptation;  car  la  cession 
transfère  par  le  seul  consentement  la  créance  cédée  au  ces- 
sionnaire ;  il  a   dès  lors   qualité  pour  requérir  en  son  nom 
l'inscription  de  l'hypothèque.  Sans  doute,  la  cession  n'est  pas 
opposable  aux  tiers  qui  sont  :  le  débiteur  de  la  créance,  un 
subséquent  cessionnaire  et  les  créanciers  du  cédant.  Mais  de 
ce  qu'ils  peuvent  faire  considérer  la  cession  comme  non  ave- 
nue à  leur  égard,  il  ne  faudrait  pas  conclure  que  les  créan- 
ciers du  débiteur  puissent  demander  la  nullité  de  l'inscription 
de  l'hypothèque  :  cette  inscription  est  une  mesure  conserva- 
toire, qui  doit  proiiter  à  celui  qui  est  ou  sera  reconnu  pro- 
priétaire de  la  créance  (^). 

[')  Aubry  et  Rau,  III,  §  270,  note  1,  p.  317;  Guillouartl,  III,  n.  1076.  —  V.  Per- 
sil, IL  sur  l'art.  21 'j8,  §  1,  n.  3:  Laurent,  XXXI,  n.  4  et  40;  Pont,  11,  n.  903. 

(^)  Espagne,  L.  Iiijp.,  art.  153.  —  Loi  Prussienne  du  5  mai  1872  sur  les  registres 
fonciers,  art.  79  .-;.,  Ann.  dcU'(,.  élr.,  If,  p.  232  s.  —Monténégro,  C.  yen.  des 
biens,  art.  213.  —  Japon,  C.  cii\,  Liv.  des  ;/ur.  des  créances,  art.  219. 

(3)  Merlin,  Réf.,  v»  H^p.,  sect.  II,   §  2,  art.  10,  n.  1  ;  Tropjong,  I,  n.  305;  Mar- 
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1612.  On  se  (Iciiiaiidc  à  1  iiivei'S()  si,  aprrs  la  sigiiificalion 
tic  la  cession,  le  cossioniiaii'i^  peut  encoi'c  l'iMjiiéi'ir  riiisei'ij)- 
tiou  an  nom  du  cétlanl.  Il  est  cei-tainenient  pins  régiilior 
qu'elle  soit  requise  au  nom  du  cessionuaire,  puisqu'il  a,  à 
l'ég'ard  de  tous,  la  qualité  de  créancier;  en  laut-il  conclure 
que  l'inscription  prise  au  nom  du  cédant  serait  frappée  de 
nullité  ?  K;i  docti'ine  (>t  la  jurisprudence  ont  également  re- 
poussé cette  solution.  D'une  part,  on  reniar([ue  que  l'inscrip- 
tion est  laite  au  nom  de  celui-là  même  au  prolit  duquel  l'iiy- 
potliè([ue  a  été  constituée,  que  si  le  cessionnaire  est  devenu 
propriétaire  de  la  créance,  la  loi  ne  lui  interdit  pas  de  faire 
abstraction  de  cette  qualité  et  de  c(tnserver  le  droit  sous  le 
nom  de  celui  sur  la  tète  duquel  il  a  pris  naissance.  D'autre 
part,  on  observe  que  la  loi  ne  prononce  pas  la  nullité  de 
l'inscription  ainsi  prise  et  que,  cette  manière  d'agir  n'étant 
pas  de  nature  à  préjudicier  aux  tiers,  il  n'y  a  pas  de  motif 
pour  prononcer  la  nullité  ('). 

1613.  Dans  tous  les  cas,  il  n'y  a  pas  lieu  de  tenir  compte  de 
la  forme  en  laquelleest  constatée  la  cession  et  d'exiger  qu'elle 
soit  consentie  par  un  acte  authentique.  L'art.  2152  impose 
cette  condition  au  cessionnaire  qui  veut  changer  le  domicile 
élu  dans  l'inscription.  JMais  sa  disposition  ne  saurait  être 
étendue  à  notre  matière.  On  admet  qu'un  tiers  sans  titre  et 
agissant  en  qualité  de  gérant  d'affaires,  que  les  créanciers 
du  titulaire  d'une  créance  peuvent  prendre  inscription  au  nom 
du  créancier.  A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  ainsi  du  ces- 

lou,  III,  n.  1052;  Duranlon,  XX,  n.  95;  Pont,  II,  n.  931;  Aubry  et  Rau,  III,  §  270, 
p.  318;  Thézard,  n.  141  ;  Laurent,  XXXI,  n.  8,  cpr.  XXIV,  n.  518-520;  de  France 
de  Terrant,  n.  55;  Guillouard,  III,  n.  1077.  —  Paris,  13  ventôse  an  XIII,  S.,  5.  2. 
278.  —  Req  ,  4  avril  1811,  Dev.et  Car.,  Coll.  nouv.,  III.  1.  319.  —  Civ.  cass., 
7  oct.  1812,  ./.  a.,  V"  Prie,  et  hyp.,  n.  1557,  S.,  12.  1.  111.  —  Civ.  cass.,  25  mars 
181C,  J.  G.,  eod.  \o,  n.  1499-4»,  S.,  IG.  1,  233.  —  Req.,  11  août  1819,  J.  G.,  eod. 
v",  n.  1641-1",  S.,  19.  1.  450.  —  Rourges,  12  févr.  1841,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1641-lo, 
S.,  41.  2.  617.  —  Paris,  17  août  1877,  D.,  78.  2.  36.  —  V.  aussi  Grenoble,  13  mars 
1858,  D.,  58.  2.  176. 

(')  Merlin,  Quest.,  v"  Inscr.  hyp.,  S  U,  n.  1  ;  Delvincourl,  III,  pp.  332  et  333  ; 
Persil,  II,  sur  Tari.  2148,  n.  4;  Grenier,  1,  n.  7i;  Duranlon,  XX,  n.  95;  Martou, 
111,  n.  1052;  Aubry  et  Rau,  III,  S  270,  p.  318;  Thézard,  n.  l'd  ;  Laurent,  XXXI, 
n.  8;  de  France  de  Tersant,  ii.  55;  (juillouard,  III,  n.  1078.  —  Req-,  15  (non  5) 
ventôse  an  XIII,  ./.  G.,  v"  l'riv.  el  hyp.,  n.  1499-1»,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  II. 
1.  81.  —  Req.,  16  nov.  1840,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1641-4°,  S.,  40.  1.  961. 
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sioiinaire,  iiièiuc  do  celui  dont  le  droit  est  constaté  par  un 
acte  sous  signature  privée.  La  solution  contraire  introduirait 
dans  la  loi  une  anomalie  inexplicable  ('). 

1614.  Lorsque  l'obligation  garantie  est  à  ordre  ou  au  por- 
teur (-),  l'inscription  ne  peut  être  requise  qu'au  nom  du  pre- 
mier titulaire  de  la  créance  (')  ;  il  nous  paraît  même  logique 
d'admettre  dans  le  second  cas  que  l'inscription  peut  être  faite 
au  profit  du  porteur  du  titre  et  qu'elle  est  valablement  requise 
scms  la  seule  désignation  des  titres  garantis (*).  L'indication  du 
nom  du  créancier  ne  présente  alors  aucun  intérêt  pour  les  tiers  ; 
la  facilité  avec  laquelle  s'opère  la  transmission  de  la  créance 
fait  planer  une  telle  incertitude  sur  la  personne  du  titulaire, 
qu'il  importe  peu  de  connaître  son  nom  à  un  moment  donné  (^'). 

1615.  La  même  solution  s'appliquerait  a  fortiori  au  cas 
où  une  hypothèque  aurait  été  constituée  pour  garantir  des 
obligations  à  émettre,  que  ces  obligations  soient  nominatives 
ou  au  porteur.  L'inscription  de  l'hypothèque  pourrait  être 
faite  soit  par  le  banquier  souscripteur  originaire  de  ces  obli- 
gations ("),  soit  par  un  tiers  agissant  en  c[ualité  de  gérant 
d'affaires  des  intéressés  futurs,  en  son  nom  et  au  profit  des 
souscripteurs  ou  des  porteurs  de  ces  obligations,  spécialement 
par  celui  qui  a  concouru  en  qualité  de  stipulant  à  la  consti- 
tution de  l'hypothèque.  C'est  du  reste  le  seul  moyen  de  régu- 
lariser une  convention  parfaitement  licite  et  assez  fréquente 
dans  la  prati(]ue  C). 

(')  Delvincourt,  III,  p.  335;  Troplong-,  I,  ii.  3Gi;  Aubry  et  Rau,  III,  §  270,  texle 
et  note  5,  p.  318;  Guillouard,  III,  n.  1079.  —  Heq.,  11  août  1819,  S.,  19.  1.  450. 
—  V.  en  sens  contraire  Grenier,  II,  ii.  389.  —  Gpr.  Toulouse,  2  janv.  1841,  3.  G.. 
yo  Priv.  et  hyp.,  n.  1300. 

(^)  Espagne,  L.  hyp.,  art.  153.  —  Brunswick,  L.  30  mars  1881,  Ann.  de  léyisl. 
éti\,  XI,  p.  265. 

(*)  Labbé,  Note  dans  S.,  79.  2.  313;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précisdedr.  coinm., 
I,  n.  1089,  p.  590,  note  2  et  Tr.  deUr.  comm.,  IV,  n.  129;  Wahl,  Tr.  th.  et  prat. 
des  aires  au  porteur,  I,  n.  549.  —  Colmar,  30  déc.  1850,  D.,  54.  2.  145,  S.,  54.  2. 
487.  —  Alger,  7  mai  1870,  D.,  71.  2.  1,  S.,  71.  2.  105. 

[*)  Civ.  cass.,  20  oct.  1897,  S.,  97.  1.  489. 

[^)  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  II,  n.  593;  Gillard,  Constit.  hyp. 
conv.,  n.  247  ;  Wahl,  Tr.  th.  et  prat.  des  titres  au  porteur,  I,  n.  549.  —  V.  cep.  en 
sens  contraire  Poitiers,  15  déc.  1829,  J.  G.,  v»  l'riv.  et  hyp.,  n.  1487,  S.,  30.  2.  92. 

(6)  Civ.  cass.,  20  oct.  1897,  S.,  97.  1.  489 

(';  Aix,  8  avril  1878,  J.  G.  Suppl  ,  esd.  \o,  n.  1019-1°,  S.,  79.  2.  313.  —  Douai, 
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1616.  Tout  créancier  a  le  dioil  de  rcMiiiéiir  inscription 
(les  liypofluMjuos  ai)pai'hMianl  à  son  dchiteni'  (ai'f.  11 60  (]. 
(•i\ .,  arf.  ""."i  l»r  oiv.)  (').  L'inscription  doit  être  prise  alors 
non  pas  an  nom  du  requérant,  mais  au  nom  du  débiteur  dont 
le  créancier  exerce  les  droits  {').  Celui-ci  n'agit  pas  en  effet 
dans  son  intérêt  exclusif,  mais  dans  l'intérêt  collectif  de  tous 
les  créanciers  du  même  débiteui-  et  dans  l'intérêt  de  ce  der- 
nier. Le  montant  de  la  collocation  sera,  aux  termes  de  l'art. 
77.')  Pr.  civ.,  distribué  comme  valeur  mobilière  entre  tous  les 
créanciei's  inscrits  ou  opposants. 

Est-ce  à  dire  que  l'inscription,  prise  au  nom  du  recfuérant 
et  non  pas  au  nom  du  débiteur  dont  il  exerce  les  droits,  sei-a 
frappée  de  nullité?  11  faut,  à  notre  avis,  distinguer.  La  nullité 
serait  certainement  encourue,  si  l'inscription  ne  fait  pas  con- 
naître le  nom,  les  prénoms,  la  profession  etle  domicile  du  véri- 
table créancier.  INIais  si  ces  indications  y  étaient  exactement  et 
complètement  mentionnées,  s'il  était  déclaré  que  le  créancier 
requérant  agit  en  vertu  de  l'art.  1166  et  exerce  les  droits  de 
son  débiteur,  nous  pensons  que  l'inscription  devrait  être  vali- 
dée. C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  775  Pr.  civ.,  qui  n'aurait 
pas  de  raison  d'être  s'il  ne  comportait  pas  cette  interpréta- 
tion. L'art.  2148  reconnaît  en  effet  à  toute  personne,  même 
sans  mandat,  le  droit  de  requérir  inscription  d'une  hypothè- 
que. Une  disposition  spéciale  était  donc  inutile  pour  conférer 
cette  faculté  aux  créanciers  d'un  débiteur.  L'art.  1166  la  leur 
attribue  d'ailleurs.  L'art.  775  Pr.civ.  va  plus  loin;  il  met  sur 
la  même  ligne  l'inscription  et  l'opposition.  Or  l'opposition  est 
faite  au  nom  du  créancier  auquel  elle  profite  ;  donc  l'inscrip- 
tion peut  être  faite  au  nom  du  créancier  qui  en  bénéficie  {^). 

12  mai  1880,  D.,  82.  2.  243.  -  La  cour  de  Paris,  par  un  arrêt  du  15  mai  1878  (sous 
Cass.),  D.,  82.  1.  106,  S.,  83.  1.  218,  a  admis  la  validité  de  la  société  civile  consti- 
tuée entre  tous  les  obligataires  et  de  l'inscription  prise  au  nom  des  membres 
actuels  de  cette  société  et  au  profit  des  obligataires  futurs.  Il  est  peut-être  diflicile 
de  concevoir  dans  l'espèce  l'exisleTice  d'une  société  civile. 

(')  Grèce,  L.  11  août  1836.  art.  61-10-2». 

{']  Duranton,  XX,  n.  90;  Martou,  III,  n.  1054;  Pont,  II,  n.  932:  Aubryel  Rau 
III,  §  2,0,  texte  et  note  9,  p.  319;  Laurent,  XXXI,  n.  10;  Guillouard,  III   „    l08->' 

i^,  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  vo  Inscr.  hyp.,  §  5,  n.  5  ;  Persil,  II,  sur  l'art   2148 

n.  3  ;  Aubry  et  Rau,  III.  §  270,  texte  et  note  10,  p.  319;  Guillouard,  m,  n.  1082.     ' 

Privil.  et  hyp.  —  2'î  éd.,  II.  ,« 
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Nous  ne  rechercherons  pas  si  rinscription  vaut  absolu- 
ment opposition,  notamment  si  elle  frappe  la  créance  d'in- 
disponibilité (')  ;  sans  aborder  cette  discussion,  il  est  impos- 
sible de  ne  pas  décider  que  les  créanciers  inscrits  ou  oppo- 
sants avant  la  clôture  de  l'ordre  ont  ac([uis  un  droit  exclusif 
et  que  les  créanciers,  dont  l'inscription  ou  l'opposition  est 
postérieure  à  cette  clôture,  ne  peuvent  prétendre  concourir 
avec  eux  (-). 

1617.  Il  arrive  que,  dans  ce  cas,  le  créancier  requiert  ins- 
cription non  [)Our  le  montant  intégral  de  la  créance  de  son 
débiteur,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  sa  propre 
créance.  Quel  est  alors  l'elfet  de  cette  limitation?  Primus  est 
créancier  de  Paul  pour  une  somme  de  2,000  fr.  Paul  est 
créancier  de  Pierre  de  10,000  fr.  et  cette  créance  est  garantie 
par  une  hypothèque.  Primus  fait  inscrire  cette  hypothèque, 
mais  seulement  pour  2,000  fr.  Dans  quelle  mesure  le  droit 
de  Paul  est-il  conservé? 

On  a  soutenu  que  le  créancier  agissant  au  nom  de  son  dé- 
biteur ne  peut  limiter  l'inscription  an  montant  de  sa  propre 
créance  et  qu'il  conserve  nécessairement  tout  entier  le  droit 
de  son  débiteur  avec  le  sien  (^). 

La  solution  peut  être  exacte,  si  l'inscription  renferme  l'in- 
dication du  chiffre  de  la  créance  garantie  par  l'hypothèque; 
et  encore  nous  paraît-elle  douteuse,  parce  que  le  créancier  a 
incontestablement  le  droit  de  ne  prendre  inscription  que 
pour  une  j)artie  de  sa  créance.  Les  créanciers  exerçant  les 
droits  de  leur  débiteur  jouissent  certainement  de  la  même 
faculté.  Pourquoi  dès  lors  l'inscription  lindtée  à  une  partie 
de  la  créance  en  garantirait-elle  nécessairement  l'intégralité? 
Nous  ne  le  comprenons  pas.  Serait-ce  par  hasard  parce  que 
l'hypothèque  est  indivisible?  Mais  l'indivisibilité  de  l'hypo- 
thèque ne  produit  d'effet  à  l'égard  des  tiers  que  dans  la 
mesure  de  la  publiî?ité  réalisée.  Or,  dans  la  circonstance,  la 
publicité  n'existe  que  pour  la  somme  indiquée  dans  l'inscrip- 

(')  Seligmaii,  n,  659  s.;  Llar.sunnet,  VI,  §  820.  —  V.  cep.  en  sens  cunliaire  Olli- 
vier  et  Mourlon,  n.  557. 

(-)  Boilard,  Colmel-Daage  et  (ilasson,  Ler.  de  pruc,  II,  n.  Iu38. 
(^1  Ollivier  el  INlourlon,  n.  561  s. 
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tioii  o{  MOUS  ne  voyons  pasdc  niolirpourétendrel'efi'et  de  l'iiy- 
|»()th(Miii(>  au-delà  des  linules  dans  l('s<|U('IIes  elle  a  été  portée 
à  la  connaissance  des  tiei's.  A  plus  forte  raison,  en  serait-il 
ainsi  si  le  cliiliVe  réel  de  la  créance  garantie  n'était  pas  indi- 
(jué  dans  Tinscription  et  si  l'on  s'était  contenté  d'y  mention- 
ner la  somme  due  au  créancier  requérant. 

1618.  Le  créancier,  auquel  délégation  a  été  faite  d'une 
créance  hypothécaire,  ne  peut  donc  pas,  avant  toute  accepta- 
tion de  sa  part,  re([uérir  inscription  de  l'hypothèque  en  son 
nom  personnel  (').  Il  se  trouve  dans  la  même  situation  que 
tous  les  autres  créanciers  et  ne  peut  agir  qu'au  nom  du 
déléguant.  A  partir  de  l'acceptation,  il  doit  être  assimilé  à 
un  cessionnaire  et  a  le  droit  de  requérir  inscription  en  son 
propre  nom.  Cette  acceptation  n'est  d'ailleurs  soumise  à  au- 
cune règle  spéciale  ;  conformément  aux  principes  généraux, 
elle  peut  être  expresse  ou  tacite  (-). 

I/acceptation  est  donc  la  condition  indispensable  de  la  va- 
lidité de  l'inscription  requise  par  le  délégataire  en  son  nom 
personnel  ;  elle  doit  exister  au  moment  où  la  réquisition  est 
adressée  au  conservateur.  Elle  est  en  quelque  sorte  la  cause 
de  la  validité  de  cette  inscription.  Par  conséquent,  elle  ne 
saurait  en  être  la  conséquence;  elle  ne  saurait  résulter  de  cette 
réquisition  même,  l'effet  ne  peut  être  antérieure  la  cause  ('). 

(•;  TouUier,  Vil,  a.  289  ;  Grenier,  II,  n.  388;  Troploiig,  I,  n.  368  el370-  Duver- 
gier,  Vente,  II.  n.  241  et  242;  Marlou,  III,  n.  1053;  Pont,  II,  n.  931  ;  Aubry  et 
Rail,  III,  §  270,  p.  318  ;  Guillouard,  III,  n.  1080.  —  Civ.  rej.,  21  février  1810  J  G 
vo  Priv.  et  liyp..  n.  1502,  S.,  10.  1.  209.  — Metz,  24nov.  1820,  J.  G.,  eod.  v  n  IO53' 
S„  21.  2.  315.  -  Ai.x,  27  juillet  184G,  S.,  46.  2.  443.  -  Civ.  cass.,  7  mars  1865,  D.,' 
65.  1.  121,  S.,  65.  1.  165.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Laurent,  XXXI,  n.  9. 

O  La  jurisprudence  avait  d'abord  exigé  une  acceptation  expresse' et  airtbenli- 
que  :  Civ.  rej  ,  21  février  1810  ;  Metz,  24  novembre  1820,  cités  note  précédente  ;  — 
mais  elle  ne  tarda  pas  à  reconnaître  qu'une  acceptation  tacite  était  parfaitement 
suffisante  :  Montpellier,  le.  août  1832,  J.  G.,  v"  Ubli;^.,  n.  2476,  S.,  33.  2    426 

-  Civ.  rej.,  8  juillet  1834,  S.,  34.  1.  504.  -  Req.,  27  janvier  1856,  s'.,  56   1   605 

—  Orléans,  19  déc.  1863,  sous  Cass.,  D.,  65.  1.  254,  S.,  65.  1.  190    —  Civ  cass 

7  mars  1865,  D.,  65.  1.  121,  S.,  65.  1.  165.   -   Poitiers,  25  juillet  1882    et  sur 
pourvoi  Req.,  5  février  1884,  D.,  84.  1.  367,  S.,  86.  1.  423. 

i^)Troplong,   I,  n.368;   Aubry  et  Rau,  III,  §  270,  p.  319;  Guillouard,  III    n 
1081.  -  Aix,  27  juillet  1846,  S.,  46.  2.  443.  -  Civ.  cass.,  7  mars  1865,  D  ,  65  1 
121,  .S.,  65.  1.  165.  -  Trib.  civ.  Mont-de-Marsan,  26  mai  1887,  la  Loi,  7   août 
188..  — V.  cep.  en  sens  contraire  Dijon,  4 février  1847,  D.,  47.4.  152,  S.,  47.  2.407. 
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1619.  L'inscrij)tion  no  pi-ofite  en  règle  générale  qu'à  celui 
au  nom  duquel  elle  a  été  requise.  Lorsqu'elle  est  prise  au 
nom  et  dans  rinférôt  de  plusieurs  créanciers  dont  le  droit 
résulte  d'un  seul  et  même  acte,  il  ne  s'étalîlit  entre  les  divers 
intéressés  aucun  lien  de  solidarité  ou  d'indivisibilité  (').  Lors- 
que, dans  le  même  cas,  l'inscription  a  été  faite  au  nom  d'un 
seul  des  intéressés,  les  autres  n'en  peuvent  pas  tirer  profit. 
Il  faut  donc,  pour  déterminer  l'elfet  de  l'inscription,  recher- 
cher au  nom  et  dans  l'intérêt  de  quelles  personnes  elle  a  été 
faite.  Ainsi  Finscription  prise  par  l'usufruitier  en  son  nom 
personnel  ne  profite  pas  au  nu  propriétaire  (-).  De  même, 
l'inscription  pi'ise  par  une  femme  pour  la  conservation  de 
son  douaire  ne  profite  pas  à  ses  enfants,  quoique  le  fonds  du 
douaire  leur  appartienne  (').  Ainsi  l'inscription  prise  par  un 
créancier  pour  sûreté  d'une  rente  viagère  réversible  après 
son  décès  sur  la  tête  d'un  tiers  ne  profite  pas  à  ce  dernier, 
quoique  la  clause  de  réversibilité  soit  mentionnée  dans  l'ins- 
cription (*).  A  l'inverse,  l'inscription  prise  par  l'un  des  héri- 
tiers d'un  interdit  pour  sûreté  et  g-arantie  de  toutes  les  som- 
mes qui  pourraient  être  dues  à  l'interdit  ou  à  sa  succession 
à  raison  de  la  gestion  du  tuteur  profite  à  tous  les  héritiers, 
même  à  ceux  c[ui  n'y  sont  pas  dénommés  (^).  La  même  règle 
s'applique  à  l'inscription  requise  par  les  subrogés  à  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme  mariée,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  vu  (^). 

1620.  Le  droit  de  requérir  inscription  de  l'hypothèque 
garantissant  une  créance  appartient  en  premier  lieu  au  titu- 
laire de  la  créance,  à  ses  successeurs  universels,  à  titre  uni- 
versel  ou  même  à   titre   particulier  comme  les  cessionnai- 

(')  V.  une  application  de  ce  principe  dans  Bordeaux,  l^r  décembre  1885.  D.,.87. 
2.  .12. 

(2)  Proudhon,  Vsuf.,  III,  n.  1039  s.;  Troplung,  III,  n.  675;  Aubry  et  Rau.  III. 
§  270,  p.  369  ;  Laurent,  XXXI,  n.  102  ;  Guillouard,  III,  n.  1090.  —  Req.,  4  frimaire 
an  XIV,  J.  G.,  \°  Priv.  et  hy/J.,  n.  1493-lo,  S.,  6.  1.  209. 

(3)  Caen.  9  déc.  1824,  J.  G  ,  eod.  v»,  n.  1493-1°.  —  V.  cep.  Req..  25  tev.  1812, 
11  juin.  1827,  18  avril  1832,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1495. 

(*)  Aubry  et  Rau, -/oc.  cil.  ;  Guillouard,  III,  n.  1084.  —  Poiliurs,  26  janv.  1832, 
J.  G.,  eod.  vo,  n.  1493-2»,  S.,  31.  2.  209. 

(»)  Req.,  4  août  1890,  D.,  91.  1.  359,  S.,  90.  1.  456. 
(6;  Supra,  II,  n.  1097. 
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l'os  (').   Il   ;i{)[)<'U'li(Mit   aussi   i\    riisiiiVuilicr  (ruiic  criNiiKc  (|iii 
peut  agir  au  nom  du  nu  propriétaire  (-). 

Les  incapables  eux-niènies,  ceux  (jui  n'oni  [)as  en  rè^lt; 
générale  l'exercice  de  leurs  droits,  peuvent  accomplir  seuls, 
sans  assistance  et  sans  autorisation,  cette  formalité  conserva- 
toire, l/art.  2139  fait  une  ai)plication  pure  et  simple  de  cette 
idée  en  décidant  que  les  femmes  mari(''(^s  et  les  mineurs  peu- 
vent faire  inscrire  riiypotliè([ue  légale  qui  leur  appaiti(Mit 
sur  les  biens  de  leurs  maris  ou  tuteurs. 

Nous  avons  vu  en  outre  ((ue  dans  ces  liypothéses  la  loi 
impose  à  certaines  personnes  l'obligation  de  recjuérir  inscrip- 
tion de  ces  liypothè(|ues  ou  en  autorise  d'autres  à  le  faire  ('). 
Nous  avons  alors  déterminé  la  sanction  des  devoirs  créés  par 
la  loi. 

dette  obligation  incond)e  également  à  ceux  c|ui  sont  inves- 
tis, en  vertu  d'un  mandat  légal  ou  conventionnel,  de  l'admi- 
nistration de  la  fortune  dantrui;  ils  sont  tenus,  à  peine  de 
dommages-intérêts,  de  prendre  inscription  des  hypothèques 
garantissant  les  créances  ([ui  font  partie  des  biens  dont  ils 
ont  la  gestion.  Spécialement  l'usufruitier  d'une  créance  hypo- 
thécaire doit  requérir  inscription  des  hypothèques  non  seu- 
lement en  son  nom,  mais  encore  au  nom  et  dans  l'intérêt  du 
nu  propriétaire  (').  Il  en  est  de  même  du  mari  ou  du  tuteur 
pour  les  créances  appartenant  à  sa  femme  ou  à  son  pupille. 

Le  notaire  ([ui  a  reçu  un  acte  portant  constitution  d'hypo- 
thèque n'est  pas  constitué  par  cela  seul  mandataire  des  par- 
ties à  l'efTet  de  renq^lir  les  formalités  légales.  Sa  mission,  telle 
([u'elle  est  déterminée  par  les  lois  organiques  du  notariat, 
consiste   seulement  à   inq)rimer  l'authenticité   aux    actes   et 

i')  Belgique,  L.  16  doc.  1801,  art.  83.  —  P^spayiie,  L.  Injp-,  art.  0.  —  S(jleure,  C. 
civ.,  aii.  %0.  —  Loi  prussienne  du  5  mai  1872  sur  les  livres  fonciers,  art.  36  s., 
Auii.  (le  le'f/isl.  élr.,  II,  p.  2ii  s.  —  Loi  prussienne  du  5  mai  UTi sur  Vacquisilion 
(le  1(1  propriété  immobilière,  art.  19,  Ami.  deléf/isl.  élr.,  II,  p.  222.  — Bruns\vicl\, 
L.  8  mars  1878,  Ann.  de  législ.  élr..  YIII,  p.  1D8.  —  C.rèce,  L.  11  août  183(), 
art.  58,  59,  61,  62.  —  Japon,  C.  civ.,Liui'e  des  garanlies  des  créances,  art.  215,  219. 
—  Guatemala,  C.  civ  ,  art.  20S4.  —  République  Argentine,  C.  cin  ,  art.  31 'lU 

(-)  Baudry-Lacanlinerie  et  M.  l^liauveaii,  n.  554  et  719. 

(^)  Supra,  II,  n.  1523  et  s. 

■*)  Proudhon,  i'su/r.,  III,  n.  1038;  .VuJjry  d  Rau,  111,  ^^  2TU,  p.  32U  ;  Laurent, 
X.XXI,  11.  5;  Cuillouard,  III,  n.  1U89. 
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contrats  auxquels  les  parties  doivent  ou  veulent  donner  ce 
caractère.  Il  ne  saurait  donc  encourir  de  ce  chef  une  res- 
ponsabilité plus  étendue.  Mais  il  peut  recevoir  un  mandat 
spécial  du  créancier  et  les  tribunaux  admettront  d'autant  plus 
facilement  l'existence  dune  pareille  convention  qu'elle  est, 
dans  certaines  contrées,  entrée  dans  les  usages  et  les  habitu- 
des. Les  notaires  sont  alors  responsables  non  pas  en  qualité 
de  notaires,  mais  en  qualité  de  mandataires.  On  leur  appli- 
que les  régies  du  droit  commun  ('). 

Rappelons  que  les  créanciers  de  celui  auquel  appartient 
une  créance  hypothécaire  ont  le  droit  de  requérir  inscription 
de  l'hypothèque  conférées  leur  débiteur  (art.  1166  C.  civ., 
art.  11^  Pr.  civ.). 

Sous  l'empire  des  besoins  de  la  pratique,  on  décide  même, 
et  avec  raison  suivant  nous,  que  l'inscription  peut  être  re- 
quise au  nom  et  dans  l'intérêt  du  créancier  par  un  tiers  agis- 
sant sans  mandat  et  en  qualité  de  simple  gérant  d'affaires  (-V 
C'est  ainsi  que  l'inscription  de  l'hypothèque  établie  pour 
sûreté  d'obhgations  nominatives  ou  au  porteur  à  émettre  par 
une  société  pourrait  être  valablement  faite  par  le  notaire  qui 
a  reçu  l'acte,  par  le  tiers  qui  a  stipulé  en  faveur  des  sous- 
cripteurs futurs  de  ces  obligations  ou  même  par  toute  autre 
personne.  L'inscription  produirait  alors  ses  etfets  ordinaires. 

(')  Pun],  II,  n,  937  et  Rev.  crif.,  1855,  Vil,  p.  35  s.  ;  Aubry  et  Raii,  III,  §  270, 
p.  320;  Laurenl,  XXVII,  n.  361  s.  ;  Eloy,  Respons.  des  noi.,  II,  n.  854  s.;  Didio, 
Encyc.  du  notar.,  v  Respons.  nolar.,  n.  328  s.  ;  Guillouard,  III,  ii.  1088.  —  Bor- 
deaux, 26  mars  184k,  S.,  44.  2.  463.  —  Ileq.,  4  juillet  1847,  D.,  47.  1.  350,  S.,  48. 
1.  205.  —  Riom,  7  décembre  1848,  D.,  49.  2.  55,  S.,  49.  2.  88.  —  Paris,  28  juil- 
let 1851,  D.,  52.  2.  145,  S.,  51.  2.  794.  —  Lyon,  13  août  1852,  D.,  53.  2.  94.  — 
Rouen,  24  novembre  1852,  D.,  54.  2.  75,  S.,  53.  2.  263.  —  Req.,  14  février  1855, 
D.,  55.  1.  170,  S.,  55.  1.  171.  —  Aix,  10  août  1870,  D.,73.  2.  204,  S.,  71.  2.  133. 
—  Req.,  15 décembre  1874,  D.,  75.  1.  453,  S.,  75.  1.212.  —  Orléans,  18  janvier  1879, 
D.,  79.  2.  243.  —  Montpellier,  30  juin  1890,  D.,  91.  2.  181.  —  Pau,  20  juin  1892, 
D.,  93.  2.  161.  —  Civ.  cass.,  18  novembre  1895,  D.,  96.  1.  16,  S.,  96.  1.  500. 

(2)  Delvincourt,  III,  p.  332;  Troplong,  III,  n.674;  Marlou,  III,  n.  1050;  Pont,  II, 
n.  936;  Aubry  et  Rau,  III,  §  270,  p.  321  ;  Labbé,  Note  dans  S.,  79.  2.  313  ;  Lyoïi- 
Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  coinm..  II,  n.  591;  Guillouard,  III,  n.  1092.  —  Civ. 
rej.,  13  juil.  1841,  J.  G.,  v  Priv.  et  hyp.,  n.  1456-1°,  S.,  41.  1.  731.  —  Civ.  rej. 
(sur  ce  point),  26  nov.  1895,  D.,  96.  1.  313,  S.,  96.  1.  73.  —  Civ.  cass.,  20  ocl.  1897, 
S.,  97.  1.  489.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Tarrible,  Rëp.  de  Merlin,  v»  Inscr. 
hyp.,  §  5,  n.  5;  Laurent,  XXXI,  n.  6. 
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Le  créancier  dans  riiit(''i'«M  duquel  (die  aurait  été  j)rise  aui'ait 
1«*  di'oit  de  s'en  [H'évaloif  poiii'  ol)tenir  une  collocalion  par 
préférence.  Mais  il  pourrait  aussi  renoncer  au  hénéiice  de 
cette  mesure  conservatoire  et  en  donner  main-levée. 

On  va  même  plus  loin  et  on  décide  que  le  créancier  et  le 
déhiteur  pourraient  d'un  commun  accord  s'adresser  à  la  jus- 
tice pour  faire  ordonner  la  radiation  de  l'inscription  aux 
frais  du  tiers  et  faire  prononcer  contre  lui,  s'il  y  a  lieu,  une 
condamnation  à  des  dommages-intérêts  ('). 

Les  personnes,  ({ui  sont  o])ligées  de  re({uérir  ou  autorisées 
à  requérir  inscri})tion  d'un  privilège  ou  d'une  hypothèque, 
ont  la  faculté  d'agir  par  elles-nicnies  ou  de  se  faire  l'eprésen- 
ter  par  un  mandataire.  Ce  mandat  n'est  soumis  à  aucune  for- 
malité. 11  peut  être  constaté  par  écrit  ou  simplement  verbal. 
11  peut  être  exprès  ou  tacite.  Le  mandat  tacite  résultei'a  des 
circonstances  de  la  cause;  il  sera  môme  suflisamment  prouvé 
à  l'égard  du  conservateur  des  hypothèques  par  ce  fait  c|ue  le 
tiers  est  porteur  de  l'original  en  brevet  ou  d'une  expédition 
de  l'acte  ou  du  jugement  duquel  résulte  le  privilège  ou 
l'hypothèque  ('). 

1621.  En  terminant  sur  ce  point,  nous  ferons  une  dernière 
observation.  Le  conservateur  des  hypothè([ues  n'est  pas  tenu 
en  cette  qualité  de  prendre  d'office  inscription  des  privilèges, 
des  hypothècjues  légales  ou  conventionnelles,  dont  les  actes 
présentés  à  la  transcription  lui  révéleraient  l'existence.  Une 
pareille  obligation  ne  peut  être  établie  c[ue  par  un  texte  for- 
mel (^).  Ainsi  en  est-il  spécialement  pour  le  privilège  du  ven- 
deur d'immeubles  (art.  2108).  En  dehors  de  ces  cas  excep- 
tionnels, qui  par  suite  ne  sauraient  être  étendus  par  analogie, 
le  conservateur  doit  attendre  les  i-équisitions  des  parties. 

Nous  n'en  conclurons  pas  cependant  que  de  pareilles  ins- 
criptions seraient  frappées  de  nullité.  Car  la  loi  ne  prononce 


{'I  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.;  Guillouard,  III,  u.  109i.  —  Cacii,  S  mai  1839,  ./.  (,'., 
yo  Priv.  et  hyp.,  n.  138f;,  S.,  39.  2.  329. 

(^)  Troplong,  III,  n.  (373;  Duranlon,  XX,  ii.  88;  Baudol,  FuniKtl.  In/p.,  n.  217; 
Pont,  II,  n.  935;  Aubry  et  Rau,  III,  §  270,  p.  321  ;  Tliiry,  IV,  n.  525;  Guillouard, 
m,  n.  1091. 

i»)  Supra,  II,  n.  1609.  ,  . 
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oxpi'csséiiieiitpar  aucun  texte  la  nullité  (le  rinscriptioii  prise  par 
le  conservateur  des  hypothèques  de  son  propre  mouvement. 
La  nullité  ne  pourrait  donc  être  que  virtuelle.  On  ne  voit  pas 
de  motif  pour  suivre  ici  une  règle  différente  de  celle  que  nous 
avons  admise  pour  un  tiers  agissant  sans  mandat.  L'inscrip- 
tion n'est  qu'une  mesure  de  publicité  organisée  dans  l'intérêt 
des  tiers.  Or  peu  leur  imjiorte  la  personnalité  de  celui  qui  a 
pris  ou  requis  l'inscription.  Ils  ont  besoin  de  connaître  les 
charges  qui  pèsent  sur  l'immeuble  ;  l'inscription  atteint  le 
but.  Elle  suffit  pour  les  renseigner.  Il  leur  est  indifférent  de 
savoir  par  qui  elle  a  été  requise  ou  même  si  elle  a  été  faite 
sans  réquisition  régulière.  La  nullité  n'aurait  pas  de  raison 
d'être.  Le  créancier  pourrait  donc  profiter  de  l'inscription 
prise  spontanément  et  de  son  propre  mouvement  par  le  con- 
servateur, la  maintenir  et  la  faire  valoir  (*).  Mais  les  parties 
intéressées  pourraient  aussi  en  répudier  les  avantages,  refu- 
ser de  payer  au  conservateur  ses  droits  et  salaires  et  même 
le  poursuivre  en  justice  pour  faire  ordonner  la  radiation  à  ses 
frais. 

1622.  Les  inscriptions  sont  prises  sur  les  personnes  et  non 
sur  les  biens.  La  publicité  organisée  par  notre  code  est  une 
publicité  personnelle  ou  par  noms,  de  propriétaires  et  non  une 
publicité  réelle  ou  par  désignation  des  immeubles  (^-). 

L'inscription  est  prise  sur  la  personne  du  chef  de  laquelle 
procède  le  privilège  ou  l'hypothèque  qu'on  veut  rendre  pu- 
blic. C'est  pourquoi  l'art.  2148  exige  qu'on  désigne  de  la 
manière  la  plus  précise,  dans  le  bordereau  de  l'inscription, 
le  débiteur  ou  le  propriétaire  sur  lequel  elle  est  requise. 

Il  ne  peut  évidemment  se  présenter  aucune  difficulté,  si 
l'hypothèque  a  été  consentie  par  le  débiteur  personnel  sur  un 


(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  270,  lexle  et  note  21,  p.  322;  Thézard,  n.  141  ;  Planiol, 
.Vo/e  clans  D.,  96.  1.  313  ;  Guillouard,  III,  n.  1057.  —  Gpr.  Persil,  II,  sur  l'art.  2148, 
n.  5  ;  Delvincoui'l,  III,  p.  334  ;  Pont,  I,  n.  270,  el  II,  n.  933:  Flandin,  II,  n.  1123  ;  de 
France  de  Tei-sant,  n.  71.  —  Civ.  rej.,  13  juill.  1841,  J.  G.,  \"  l'riv.  et  hyp.,  n. 
1456-10,  S.,  41. 1.  731.  —  Agen,  4  janv.  1854,  D.,  55.  2.  42,  S.,  54.  2.  350.  —  Civ. 
rej.,  26  nov.  1895,  D.,  96.  1.  313,  S.,  96.  1.73.  —  V.  en  sens  contraire.  Poitiers, 
1">-  juill.  1831,  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  662,  S.,  31.  2.  241.  —  Nimes,  29  nov.  1854,  S.,  55. 
2.  512.  —  Cpr.  Colmar,  30  mai  1865,  J.  G.  SuppL,  eod.  v»,  n.  206,  S  ,  65  2.  348. 

(-)  V.  supra,  I,  IntroducLion,  p.  XLIII  s,,  et  II,  n,  1542. 
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l)i»'ii  (loiif  il  osl  |irn|)ii(''|,iii'('.  (Yosl  sur  lui  (|ii('  riiisci'iplioii 
(l(»il  (Mc(>  r(M[iiis('. 

Si  rhy[)()th('.M[iio  a  él(''  constituée  par  un  tiers  pour  suret*'' 
(le  hi  dette  d'aiitrui,  un  léger  doute  peut  naiire;  car  le  débi- 
teur personnel  et  le  débiteur  hypothécaire  sont  deux  person- 
nes ditVérentes.  Le  bon  sens  indique  que  l'inscription  doit 
être  prise  sur  le  propriétaire  constituant  (').  La  publicité  a 
pour  but  de  faire  connaître  aux  tiers  les  charges  grevant  les 
immeubles  de  celui  avec  le([uel  ils  traitent.  Lorsque  l'hypo- 
thècpu'  a  été  consentie  pour  sûreté  de  la  dette  dautrui,  c'est 
le  nom  du  constituant  que  les  tiers  ont  besoin  de  connaître, 
c'est  ce  nom  qui  doit  figurer  dans  l'inscription.  Le  texte  de 
la  loi  est  d'acc<M'd  avec  la  raison.  11  est  vrai  que  l'art.  2li8-2' 
j)arle  d'abord  du  dél)iteur,  semblant  avoir  ainsi  en  vue  le  dé- 
biteur personnel  ;  mais  le  législateur  a  pris  soin  de  préciser 
sa  pensée  en  ajoutant  que  les  indications  fournies  doivent 
permettre  de  reconnaître  l'individu  grevé  d'hypothècjuc.  Dans 
la  pensée  de  la  loi,  le  débiteur  dont  elle  parle,  c'est  en  même 
temps  l'individu  grevé  d'hypothèque;  les  rédacteurs  du  code 
ont  supposé  que  ces  deux  personnes  n'en  font  qu'une  ;  ils  ont 
statué  (/e  eo  quod  plenimque  fit.  Mais  si  elles  sont  distinctes, 
c'est  sur  le  débiteur  hypothécaire,  sur  le  propriétaire  cons- 
tituant r^ue  l'inscription  doit  être  prise  (-). 

1623.  Si  cette  personne  est  décédée,  l'inscription  devrait 
régulièrement  être  prise  sur  les  héritiers,  et  il  faudrait  les  y 
désignerindividuellement  ;  car  ils  sont  propriétaires.  Le  créan- 
cier peut  certainement  user  de  cette  faculté  (■'),  ([ui  est  de 
droit  commun  ;  l'art.  2149  consacre  implicitement  cette  solu- 
tion. Mais  le  législateur  ne  pouvait  pas  oublier  que  l'hypo- 
thèque est  née  du  chef  du  défunt,  que  le  créancier  peut 
ignorer  la  moi-t  du  constituant  ou  ne  pas  connaître  le  nom  de 
tous  ses  héritiers,  ou  ne  pas  savoir  ceux  qui  ont  accepté  ou 


')  Jupon,  C.  cil'..  Liure  des  ;/araiilies des  crédiicc.s.  aii.  î.'",'0  al.  2. 

{;']  Marlou,  111,  ii.  1074  ;  Ponl,  II,  ii.  976;  Aubry  cl  liuii,  III,  g  271,  p  322  ;  l.aii- 
rcnf.  XXXI,  n.  11  ;  Cnlmolilp  Saiilerro,  IX.  n.  12r)  />is,  I  ;Thiry,  IV,  ii.  ôîG;  (iuil- 
louard,  III,  u.  1096. 

(3)  Pont,  II,  n.  973;  .\uljry  el  Haii,  III,  S  271,  Icxlo  cl  noie 3,  p.  323  ;  Cuilluiianl, 
III,  11.  1098. 
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renoncé.  11  a  cru  sage  de  venir  au  secours  du  créancier  et  de 
mettre  à  sa  disposition  le  moyen  de  sauvegarder  ses  droits. 
C'est  ce  qu'il  a  fait  par  l'art.  2149  : 

«  L<?.s  inscriptions  à  faire  sur  les  biens  d'une  personne  décédée 
»  pourront  être  faites  sous  la  simple  désignation  du  défunt, 
»  ainsi  quil  est  dit  au  n°  ^  de  r article  précédent  »  ('). 

C'est  une  faculté  que  la  loi  accorde  au  créancier;  il  peut 
parfaitement  y  renoncer,  comme  nous  l'avons  dit  (^). 

1623i.  Cette  faculté  d'o])tion  accordée  au  créancier  n'est  pas 
limitée  par  la  loi  à  un  certain  délai,  elle  n'est  subordonnée  à 
aucune  condition.  Par  conséquent  elle  ne  cesse  pas  lorsque 
les  héritiers  ont  reconnu  la  dette  et  en  ont  fourni  titre  nouvel, 
quoiqu'on  ait  soutenu  le  contraire  (^).  En  vain  on  objecte  que 
le  créancier  a  alors  accepté  l'héritier  pour  débiteur,  qu'il  y  a 
eu  novation  suivant  les  ternies  de  l'art.  879,  et  on  conclut  que 
l'inscription  doit  être  prise  sur  l'héritier  parce  qu'il  est  à  la 
fois  le  débiteur  personnel  et  le  propriétaire  de  l'immeuble 
grevé.  ^lais  il  suffit,  pour  répondre  à  l'objection,  de  remar- 
quer que  la  novation  de  l'art.  879  n'est  pas  une  véritable 
novation  au  sens  de  l'art.  1271.  Il  n'y  a  pas  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  à  l'ancien,  puisque  l'héritier  est  le  continua- 
teur de  la  personne  du  défunt  ;  s'il  en  était  autrement,  l'hypo- 
thèque serait  éteinte  (art.  1278)  et,  comme  l'observe  très 
exactement  M.  Martou,  aucune  inscription  ne  pourrait  être 
prise  ni  contre  l'héritier  ni  contre  le  défunt.  Reconnaissons 
donc  que  dans  ce  cas  l'héritier  est  obligé  2:>ersonnellement  et 
hypothécairement  du  chef  du  défunt  et  que  l'inscription  de 
l'hypothèque  peut  être  faite  conformément  à  l'art.  21i9,  soit 
contre  l'héritier,  soit  contre  le  défunt  ('*). 

(')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  86.  —  llalie,  C.  civ.,  art.  1981.  —  Monaco, 
C.  civ.,  art.  1989.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1907.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1231-1". 
—  Roumanie,  C.  civ.,  art.  1780,  1784.  —  Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  71.  —  Japon, 
C.  civ.,  Livre  des  r/aranties  des  créances,  art.  220,  al.  1.  —  Haïti,  C.  civ.,  art. 
1916. 

(2)  Persil,  II,  sur  fart.  2149,  n.  2  ;  Pont,  II,  n.  973;  Aubry  et  Rau,  III,  §  271, 
texte  et  note  2,  p.  323;  Guillouard,  III,  n.  1097.  —  Rapp.  Civ.  rej.,  2  mars  1812, 
J.  G.,  v  Priv.  et  hyp.,  n.  1511-1°,  S.,  12.  1.  257. 

(3)  Persil,  II,  sur  l'art.  2149,  n.  3. 

(«;  Marlou,  III,  n.  1113  ;  Pont,  II,  n.  974  ;  Aubry  et  Hau,  III,  §  271,  lexle  el  noie 
4,  p.  323  ;  Laurent,  XXXI,  n.  13;  Guillouard,  III-,  n.  1099. 
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1624.  ImiIîh  on  se  tlcmaiidc  sur  (|iii,  en  cas  d'iiliéiiation  de 
1  iiiiiu<Md)l<>  i^revé,  riiiscriptioii  doit  (Mro  priso.  Doit-ollo  être 
faite  siii-  le  constituant  ou  sur  le  nouveau  propriétaire?  11  nous 
parait  certain  que  l'inscription  peut  être  valablement  prise 
sur  la  personue  du  constituant.  Nous  avons  démontré  que 
l'art.  2148-2"  le  désignait  sous  cette  double  dénomination  :  le 
débiteur,  l'individu  grevé  d'hypothèque.  11  nous  est  impos- 
sible d'admettre  que  la  loi  entende  par  ces  dernières  expres- 
sions le  tiers  détenteur.  Cela  serait  d'autant  plus  étrange  que, 
dans  bien  des  cas,  l'acte  d'aliénation  ne  serait  pas  opposable 
au  créancier  hypothécaire  (c'est  même  une  condition  essentielle 
([uand  il  s'agit  d'une  première  inscription).  On  ne  compren- 
drait pas  que  la  loi  imposât  au  créancier  hypothécaire  l'obli- 
gation de  tenir  compte  d'un  acte  qui  ne  lui  est  pas  opposable. 
On  le  comprendrait  d'autant  moins  que  l'indication  du  nom 
du  constituant  a  pour  but  de  permettre  aux  tiers  de  vérifier 
la  validité  de  la  constitution  et  que  l'indication  du  nom  d'une 
personne  complètement  étrangère  à  l'acte  constitutif  ne  leur 
fournirait  aucun  renseignement  utile  (').  Aussi  serions-nous 
même  portés  à  penser  que  l'inscription  prise  sur  le  tiers  dé- 
tenteur seulement  serait  frappée  de  nullité  (^). 

1625.  L'inscription  suppose  l'existence  du  privilège  ou  de 
l'hypothèque  dont  elle  a  pour  but  d'assurer  la  publicité.  Elle 
peut  donc  être  requise  en  vertu  de  tout  acte  susceptible  de 
donner  naissance  à  un  privilège  ou  à  une  hypothèque.  Un 
acte  authentique  n'est  pas  indispensable.  L'art.  2148  al.  1, 
dispose  cependant  :  «  Pour  opérer  /'inscription,  /e  rrrancier 
»  représente,  soit  par  lui-même,  soit  par  un  tiers,  au  conser- 

(')  Merlin,  Rép.,  v  Hi/p.,  spcl.  II,  §  2,  art.  16,  n.  2  ;  Grenier,  I,  n.  87  ;  Duranton, 
XX,  n.  110  ;  Troplony,  UI,  n.  681  ter;  Pont,  II,  n.  975  ;  Aubry  el  Hau,  III,  §  271, 
lexle  el  noie  5,  p.  323  ;  Laurenl,  XXXI,  n.  14  ;  Guillouard,  III,  n.  ll'X).  —  Bruxel- 
les, 7  mars  1807,  ./.  G.,  v»  Priv.  el  Ivjp.,  n.  1515-1°,  S.,  7.  2.  721.  —  Paris,  10  tev. 
1808,  ./.  G.,  ibid.-ào.  S.,  8.  2.  289.  —  Bruxelles,  2  janv.  1812,  S.,  12.  2.  325.  — 
Caen,  6  mai  1812,  J.  G.,  ibid.-i°,  S.,  12.  2.  451.  —  Giv.  cass.,  27  mai  1816,  J.  G., 
ibid.-bo,  S.,  16.  1.  265.  —  Melz,  5  aoûl  1819,  S.,  21.  2.  7.  —  Rapp.  Giv.  cass., 
5  avril  1892,  D.,  92.  1.  489.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire  Golmel  de  Santerre,  LX, 
n.  126  hi.s,  V  el  VI.  —  Req.,  13  thermidor  an  XII,  ,/.  G.,  eod.  v",  n.  1514,  S.,  5. 
1.  45. 

('}  Grenier,  loc.  cit.  :  Duranton,  .\.\,  n.  110  el  111  ;  Aui)ry  el  Rau,  111,  §  271, 
p.  323;  Guillouard,  III.  n.  ilOO.  —  Giv.  cass.,  27  mai  1816,  cité  note  précédente. 
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»  ratctir  des  hypol/ihiucs^  l\)ri(juial  ni  hrerci  ou  une  e.rpé- 
»  dilion  authenticjue  du  jugement  ou  de  FacLe  qui  donne 
»  /inissa/ice  au  privilège  ou  à  rhgpothèque  »  (').  Ainsi,  pour 
faire  inscrire  une  liypothèque  conventionnelle,  le  créancier 
devra  présenter  au  conservateur  des  hypothèques  loriginal 
en  brevet  ou  une  expédition  autlientique  de  l'acte  constitutif 
de  l'hypothèque  ;  s'il  s'agit  d'une  hypothèque  judiciaire,  il 
faudra  une  expédition  authentique  du  jugement  qui  donne 
naissance  à  l'hypothèque. 

Si  le  texte  suppose  que  le  titre  qui  donne  naissance  au  pri- 
vilège ou  à  l'hypothèque  est  authentique,  c'est  qu'il  statue  de 
eo  (juod  plerumque  fit.  Mais  ce  titre  sera  quelquefois  sous 
seing  privé  ;  ainsi  le  privilège  du  copartageant  peut  avoir  sa 
source  dans  un  partage  fait,  en  la  forme  sous  seing  privé; 
l'hypothèque  légale  du  légataire  peut  résulter  d'un  testament 
olograplie,  qui  est  un  acte  sous  seing  privé.  L'inscrivant 
présentera  au  conservateur  des  hypothèques  un  des  originaux 
de  l'acte  de  partage  dans  le  premier  cas,  le  testament  olo- 
graphe dans  le  second.  Il  en  serait  de  même  pour  le  privilège 
des  architectes,  c[ui  naît  en  vertu  de  la  loi  et  sans  qu'on  puisse 
parler  d'un  titre  constitutif,  ou  pour  celui  du  vendeur  (^).  Il 


(')  V.  sur  les  diverses  dlsposilions  contenues  dans  cel  arl.  21i8  :  Belgique,  L. 
16  déc.  1851,  art.  83.  —  Italie,  C.  civ.,  arl.  1932-19.35, 1987,  1989-1991.  —  Monaco, 
C.  civ.,  art.  1988.  —  Espagne,  L.  Injp.,  arl.  2,  5,  9,  12;  Rèçil.,  arl.i?.  —  Portugal, 
C.  civ.,  arl.  960,  978-979.  —  Neucliàtel,  C.  civ.,  arl.  173i.  —  Tessin,  C.  civ.,  arl. 
867,  872-873. —  Valais,  C.  f/i\,  arl.  1900,  190i,  1908.  —  Soleure,  C.  civ.,  arl. 
845,  859,  962.  —  Zurich,  C.  civ.,  art.  328-329,  340.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  arl.  1231. 

—  Alsace-Lorraine,  L.  24  juill.  1889,  art.  9,  23,  Ann.  de  lé;jisl.  élr..  XIX,  p.  311. 

—  Hesse  Rhénane,  L.  10  mai  1893,  arl.  41,  Ami.,  de  législ.  élr.,  XXIII,  p.   191. 

—  Prusse,  Contrées  régies  par  le  droit  rhénan,  L.  20  mai  1885,  art.  4-5,  8,  Ann. 
de  léf/isl.  élr.,  XV,  p.  134.  —  L.  Prussienne,  5  mai  1872  sur  Vacquisition  de  la 
propriété  immobilière,  art.  23-24,. i»».  de  législ.  rlr..  Il,  p,  223.  —  L.  Prussienne, 
5  mai  1872  sur  les  livres  fonciers,  arl.  30  s.,  .39,  .{un.  de  léf/isl.  élr. ,11,  p.2ii-245. 
— ■  Allemagne,  C.  f/r.,  arl.  1115.  —  Suède,  L.  16  juin  1875,  art.  3,  li-lC).  .hiu. 
(le  législ.  élr.,  V,  p.  Sl5.  —  Roumanie,  C.  civ.,  arl.  1871-1872,   l'r.  civ.,  arl.  727. 

—  Monténégro,  C.  gén.  des  biens,  arl.  196-198,  2C0.  —  (ircce,  L.  11  août  1836, 
arl.  19,  67.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2136-2147.  —  Louisiane,  C.  civ..  art. 3330  à 
3332.  —Mexico,  Y\  civ.,  arl.  2025-2026.  —  Haïti,  C.  civ.,a.v\.  1915.  —  Cuateiuala, 
C.  civ.,  art.  2088,  2091.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3138-3139,  rapp. 
art.  3131.  —  Uruguay,  C.  civ.,  arl.  2290.  —  Chili,  C.  civ..  arl.  2'i02. 

(2)  Persil,  I,  sur  l'art.  2108,  n.  7;  Delvincourl,  III,  p.  283  el332;  Grenier.  Il, 
n.  286;  Duranton,  XX,  n.  98;  Troplong,  I,  n.  285  bis;  Pont,  I,  n.  266;  Flandin, 
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pourrait  iiirmc  ai'i'i\(M'  (|ii('  liuscrivaiil  iiVùt  aiicnii  lilic  à 
[H'i'soiitoi',  parce  qu  il  n'oii  oxisto  pas.  Tel  serait  le  cas  où' les 
créanciei's  d'une  siicccssioii  voudraient  faire  inscrire  le  pri- 
vilège de  la  s«''paralion  des  patrimoines.  Il  en  sera  spéciale- 
ment ainsi  })our  les  créances  des  iournisseurs  du  défunt.  Tel 
serait  encore  le  cas  des  hypothèques  léiiales  de  l'art.  2121  ; 
mais  pour  celles-ci  nous  avons  un  texte;  l'art.  2153  n'exitie 
pas  la  représentation  du  titi-e. 

1626.  La  seule  question  que  soulèvent  ces  hypothèses  et 
(|ui  s'est  [)articulièrement  présentée  pour  la  séparation  des 
patrimoines  est  de  savoir  si  le  conservateur  est  ohlii^é  d'ohéir 
à  la  ir([uisition  ([ui  lui  est  adi'essée,  sur  la  seule  déclaration 
par  le  re(juérant  tle  sa  qualité  de  créancier  du  défunt.  D'énii- 
nents  auteurs  la  résolvent  par  l'affirmative.  Le  privilège  de 
la  séparation  des  patrimoines  est  accordé  par  la  loi  h  tous  les 
créanciers  du  défunt,  à  ceux  qui  n'ont  pas  de  titre  aussi  bien 
qu'à  ceux  dont  la  créance  est  constatée  par  un  acte  authenti- 
que ou  par  un  acte  sous  seing'  privé.  On  ne  peut  subordonner 
la  conservation  d'un  droit  incontestable  à  l'acconiplissenient 
d'une  condition  irréalisable.  On  ne  peut  pas  non  plus  exiger 
l'observation  de  formalités  de  procédure  dont  le  législateur 
ne  paraît  même  pas  avoir  eu  la  pensée  (•). 

Cette  solution  cependant  est  en  opposition  sinon  peut-être 
avec  le  texte  de  l'art.  2148,  du  moins  avec  son  esprit.  Le  lé- 
gislateur a  voulu  prévenir  les  inscriptions  prises  sans  droit. 
A  cet  effet,  il  a  confié  au  conservateur  des  hypothèques  la 
mission  de  s'assurer  de  l'existence  au  moins  apparente  delà 
cause  de  préférence  dont  l'inscription  est  requise  et  d'exiger 
la  représentation  du  titre  ou  de  l'expédition  du  titre  généra- 
teur du  privilège  ou  de  l'hypothèque.  Enlever  à  ce  fonction- 
naire le  moyen  de  faire  ces  vérifications,  n'est-ce  pas  aller 
contre  la  volonté  certaine  du  législateur?  Sans  doute  le  con- 
servateur des  hypothèques  peut  ne  pas  réclamer  cette  justi- 

II,  n.  11U7,  lllG;  Aubiy  el  Rau,  III,  §  271,  p.  324:  Guillouard,  III,  n.  1101.  —  Civ. 
cass.,  6  juin.  1807,  J.  G.,  v"  l'nv.  et  lnjp.,  n.  638-4°,  S.,  7.  2.  1137. 

(')  Vazeilie,  Suce,  sur  lail.  878,  u.  12;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariie,II,  p.  338, 
§385,  noie  2G;  Ponl,  II,  n.  944;  Aubry  el  Rau,  III,  §  275,  p.  342;  de  France  de 
Tersaul,  n.  4U.  —  Cpr.  cep.  Aubry  et  Rau, VI,  .§  G29.p.483.  —  Ayen,  18  juill.  1894, 
D.,  95.  2.  217,  S.,  95.  2.  177. 
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fication  ('i.  Il  agit  alors  à  ses  i'isf[ues  et  périls.  Mais  nous 
nous  refusons  à  accoi'dei'  aux  parties  intéressées  la  faculté  de 
le  priver  de  ces  garanties. 

II  faudra  donc  remplir  quelques  formalités.  Quelles  règles 
suivre?  Il  nous  paraît  impossible,  quoi  qu'on  en  ait  dit,d'e.\i- 
ger  qu'on  s'adresse  à  la  justice  pour  obtenir,  par  un  jugement 
de  condamnation  ou  même,  s'il  s'agit  d'un  créancier  chiro- 
graphaire,  par  un  jugement  de  reconnaissance  d'écriture,  le 
titre  cjui  fait  défaut  (^).  Une  poursuite,  en  supposant  même 
quelle  ne  compromît  pas  l'existence  du  privilège,  pourrait 
être  entravée  par  l'exception  dilatoire  de  l'art.  174  Pr.  civ.  ; 
elle  entraînerait  toujours  des  lenteurs;  le  délai  de  six  mois 
accordé  par  l'art.  2111  pourrait  expirer  avant  qu'une  décision 
ne  fût  intervenue.  La  conservation  du  droit  deviendrait  im- 
possible. 

Pour  éviter  ces  inconvénients  sans  sacrifier  les  garanties 
légales,  nous  serions  disposés  à  recourir  à  une  ordonnance 
rendue  sur  rec^uête  comme  en  matière  de  saisie-arrêt  pra- 
tiquée sans  titre  (art.  558  Pr.  civ.)  (^).  Cette  solution  est 
assurément  satisfaisante.  Elle  sauvegarde  les  intérêts  de 
l'héritier  sans  compromettre  les  droits  du  créancier,  c{ui 
pourra  facilement  remplir  cette  formalité  dans  les  six  mois  de 
l'art.  2111.  Elle  est  conforme  à  la  raison.  L'inscription  est 
une  mesure  conservatoire  ;  elle  met  opposition  à  ce  que 
l'héritier  hypothèque  ou  peut-être  même  dispose  des  biens 
héréditaires  au  préjudice  des  créanciers  du  défunt.  Elle  pré- 
sente donc  une  incontestable  analogie  avec  la  saisie-arrêt  et 
il  nous  paraît  logique  de  suppléer  de  la  même  manière  au 
défaut  de  titre  dans  l'une  et  l'autre  hypotlièse.  Cette  manière 
de  procéder  est  usitée  dans  la  pratique  (*). 


(')  Cpr.  Civ.  cass.,  2  lev.  1885,  D.,  85.  1.  286,  S.,  86.  1.  57,  —  Cet  arrêt  valide 
l'inscription  prise  par  le  créancier  même  sans  autorisation  du  juge,  parce  que 
lexislence  de  la  créance  n'était  pas  contestée  et  que  le  débat  portait  exclusive- 
ment sur  le  montant  de  la  somme  due. 

(*)  V.  cep.  en  ce  sens,  Poujol,  Suce,  sur  l'art.  878,  n.  17. 

(3)  Duranton,  'VII,  n.  '11)2  et  XX,  n.  39  ;  Demolombe,  Suce,  \.  n.  1(J6  ;  de  Loy- 
nes,  Suie  sur  Agcn,  18  juil.  1894,  D.,  95.  2.  217;  Guillouard,  III,  n.  1105,  1322- 
1323.  —  "V.  aussi  supra,  I,  n.  864.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  VI,  §  629.  p.  483. 

(♦)  V.  Aix,  4  déc.  1893,  D.,  95.  2.  273. 
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Mil  l'rsiiint',  lai'l.  21  iS  csl  iiicoinplcl  (iiiaiid  il  pci'inct  au 
coiisei'vatoui'  des  liypolhècjuos  crexiiicr  la  i'oi)i'éseiita(i<)n  de 
loi'igiual  ou  brevet  ou  de  l'expédition  authenti([ue  du  juge- 
uieut  ou  do  l'acte  qui  donne  naissance  au  privilège  ou  à  l'hy- 
pothè([ue.  il  n'a  prévu  ni  l'inscription  de  l'hypothèque  légale 
du  légataire  lorsque  le  legs  résulte  d'un  testament  olographe, 
ni  l'inscription  des  privilèges  du  vendeur  et  du  copartageant 
lorsque  la  vente  et  le  partage  sont  constatés  par  un  acte  sous 
signature  privée,  ni  l'inscription  du  privilège  de  la  séparation 
des  patrimoines  lorsque  les  créanciers  du  défunt  n'ont  qu'un 
titre  sous  seing  privé  ou  mémo  n'ont  pas  do  titre,  ni  enfin 
l'inscription  du  privilège  du  constructeur.  Dans  tous  ces  cas, 
il  faut  sup[)léer  au  silence  de  la  loi.  Le  conservateur  pouri'a 
exiger  la  représentation  de  l'acte  sous  signatures  privées  s'il 
en  existe  un  ou  bien  la  production  d'une  ordonnance  du  juge 
rendue  sur  requête  et  autorisant  l'inscription. 

1627.  Ce  n'est  là  qu'une  faculté  pour  le  conservateur  des 
hypothèques.  De  même  qu'il  peut  procéder  à  une  inscription 
sans  réquisition,  de  même  il  peut  l'opérer  sans  exiger  la  re- 
présentation du  titre  générateur  du  privilège  ou  de  l'hypo- 
thèque. 

Il  doit,  en  principe,  refuser  d'opérer  l'inscription,  si  l'ins- 
crivant ne  présente  pas  le  titre  ou  une  expédition  authentique 
du  titre  (jui  donne  naissance  au  privilège  ou  à  l'hypothèque; 
car  il  est  tenu  de  s'assurer  de  l'existence  des  privilèges  ou 
des  hypothèques  qu'on  lui  demande  d'inscrire.  Une  instruc- 
tion de  l'administration  de  l'enregistrement  du  13  avril 
1865  (')  décide  que,  en  d(;hors  des  cas  d'inscription  d'hypo- 
thèque légale  ou  d'inscription  requise  par  le  syndic  d'une 
faillite  ou  de  renouvellement  dune  inscription  antérieure, 
«  les  conservateurs  doivent  exiger  la  représentation  des  titres 
»  en  vertu  desquels  il  est  pris  inscription,  et  certifier,  par 
»  une  mention  spéciale  sur  le  registre  de  dépôt,  que  les  titres 
»  leur  ont  été  représentés  ». 

Mais  le  conservateur  n'est  pas  obligé  de  refuser  de  procé- 
der à  l'inscription.  On  admet  généralement  que  l'inscription 

(')  D.,  66.  3.  36.  y.,  e6. '2.  35. 
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ne  serait  pas  nulle,  s'il  l'avait  opérée  sans  exiger  la  repré- 
sentation du  titre.  Aucun  texte  n'en  prononce  clans  ce  cas  la 
nullité,  ni  expressément,  ni  virtuellement.  Il  n'y  avait  pas  de 
motif  pour  Tédicter.  La  représentation  du  titre  intéresse  le 
conservateur  parce  qu'il  doit  vérifier  l'existence  du  privilège 
ou  de  l'hypothèque  :  elle  n'intéresse  pas  les  tiers,  qui  sont 
sulfisamment  avertis  par  les  mentions  insérées  aux  borde- 
reaux. Nous  avons  vu  que  l'inscription  prise  par  le  conserva- 
teur de  son  propre  mouvement  sans  aucune  réquisition,  n'en 
était  pas  moins  valable  (').  A  plus  forte  raison  en  est-il  de 
même  de  l'inscription  qui  a  été  faite  sur  réquisition,  quoique 
l'acte  constitutif  n'ait  pas  été  représenté  (-). 

1628.  Va\  matière  d'hypothèque  maritime,  l'art.  8  de  la  loi 
(lu  10  juillet  188."),  reproduisant  l'art.  8  de  la  loi  du  iO  déc. 
1874,  décide  que  «  pour  opérer  l'inscription,  il  est  présenté 
»  au  bureau  du  receveur  des  douanes  un  des  originaux  du 
))  titre  constitutif  d'hypothèque,  lequel  y  reste  déposé  s'il  est 
»  sous  seing  privé  ou  reçu  en  brevet,  ou  une  ex[)édition  s'il 
»  en  existe  minute  ». 

1629.  Le  créancier  ou  celui  qui  requiert  l'inscription  doit 
joindre  à  l'acte  qui  donne  naissance  au  privilège  ou  à  l'hypo- 
thèque deux  bordereaux  sur  timbre  :  «  Il  [l'inscrivant]  y  joint 
»  deux  bordereaux  écrits;  sur  papier  timbré^  dont  Fun  peut 
»  être  porté  sur  l'expédition  du  titre  »  (art.  2Li8  al.  2j. 

Ces  bordereaux  sont  rédigés  par  celui  au  nom  duquel  l'ins- 
cription est  requise  ou  par  son  mandataire  ou  représentant. 
La  loi  n'a  pas  voulu  aggraver  la  responsabilité  des  conserva- 
teurs en  leur  imposant  l'obligation  d'extraire  des  titres,  les 
mentions  nécessaires  à  la  publicité  des  privilèges  et  des  hypo- 
thèques (*). 

(')  Supra,  II,  n.  1G21. 

(^j  TaiTible,  Rép.  de  Merlin,  v»  laser,  hijp..  g  5,  n.  6;  Persil,  II,  sur  l'art.  2148, 
n.  4  ;  Troplong',  III,  n.  G77  :  Ponl,  II,  n.  940  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  V,  p. 
215,  §  814,  note  2;  Aubry  et  Rau,  III,  §  275,  texte  et  note  4,  p.  342;  Laurent, 
XXXI,  n.  32;  Guillouard,  III,  n.  11C6.  —  Bioni,  G  mai  1809,  /.  G.,  v»  Priv. 
et  hyp.,  n.  1164-1°,  S.,  18.  2.  39.  —  Civ.  cass  ,  18  juin  1823,  J.  G.,  eod.  v".  n.  1452- 
2",  S  ,  23.  1.  337,  —  Req.,  19  juin  1833,  J.  G.,  toc.  cit.,  S  ,  33.  1.  461.  —  Tpr.  cep. 
de  France  de  Tersant,  p.  2G,  note  2. 

(3)  Pont,  II,  n.  9iG;  Martou,  III,  n.  1060;  Laurent,  .XX.\I.  n.  33;  Guiiluuard. 
III,  n.  1107. 
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1629  I.  (It'llc  i'('iii('  s";i|)|)Ii(|U('  nirnuî  clans  le  cas  où  l'iiis- 
('ii[»li()ii  ('s(  r(M[iiise  en  \tM'tu  d'oxpédiHojis  délivrées  par  les 
grefiiers  des  justices  de  paix  en  matière  civile,  ou  par  les 
seci'étaires  des  conseils  de  priid'lioinnies,  et  dispensées  du 
tind)re  en  vertu  de  l'art.  12  de  la  loi  du  20  janvier  1892.  En 
conséquence,  si  l'on  n'a  pas  recours  à  deux  bordereaux  écrits 
sur  papier  tindiré,  il  faudra  que  l'expédition  soit  revêtue  du 
tind)re  niolùle  représentant  le  prix  du  papier  tind:»ré  qui  au- 
l'ait  dû  être  employé  à  la  confection  du  bordereau  ('). 

1629  li.  Lorsqu'une  hypothèque  a  été  constituée  par  un  seul 
<•(  même  acte  sur  les  mêmes  immeubles  au  profit  de  plusieurs 
créanciers  diiierents,  ceux-ci  peuvent  requérii'  inscription  au 
moyen  d'un  bordereau  collectif  rédigé  en  double  exemplaire. 
Cette  solution,  indiscutable  ({uand  il  s'agit  d'une  créance  soli- 
daire on  indivisijjle,  soulève  au  contraire  des  difficultés  lors- 
([ue  l'hypothèque  garantit  plusieurs  créances  distinctes  appar- 
tenant à  des  créanciers  diflerents.  Elle  doit  cependant  être 
accueillie  dans  tous  les  cas.  L'opinion  contraire  aurait  le  grave 
inconvénient  d'accroître  les  frais;  elle  causerait  ainsi  un  pré- 
judice inutile  au  débiteur  (-).  Elle  serait  en  outre  en  opposi- 
tion avec  la  volonté  des  rédacteurs  du  code.  L'art.  2148  décide 
en  effet  que  l'un  des  bordereaux  peut  être  porté  sur  l'expédi- 
tion du  titre.  Le  législateur  cherche  donc  à  diminuer  les  frais 
de  l'inscription,  et  il  admet  implicitement  c[ue  le  bordereau 
peut  être  collectif,  si  le  titre  lui-même  est  complexe.  L'art.  21 
de  la  loi  du  21  ventôse  an  VII,  relative  à  l'organisation  des 
conservations  des  hypothèques,  dispose  dans  le  même  esprit 
([u'il  «  ne  sera  payé  qu'un  seul  droit  d'inscription  pour 
»  chaque  créance,  quel  que  soit  (Cailleurs  le  riombre  des  créan- 
»  ciers  requérants  et  celui  des  débiteurs  grevés  ».  Le  n°  2  du 
tableau  annexé  au  décret  du  21  septembre  1810  est  encore 
plus  explicite  quand  il  alloue  au  conservateur  un  salaire  d'un 
franc  «  pour  l'inscription  de  chaque  droit  d'hypothèque  ou 
»  privilège,  quel  que  soit  le  jiombre  des  créanciers,  si  la  forma- 
)'  lité  est  requise  ;j«r  le  même  bordereau  ».  Ce  texte  autorise 

Cy  De  France  de  Tersanl,  n.  39U. 
[;')  V.  Pont,  II,  n.  052. 
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formellement  la  réunion  de  plusieurs  créances  et  de  plusieurs 
hypothèques  dans  un  seul  et  même  bordereau.  C'est  du  reste  le 
meilleur  moyen  de  sauvegarder  les  droits  des  intéressés.  A 
moins  de  stipulation  contraire,  ils  sont  tous,  dans  l'hypothèse 
ci-dessus,  bénéficiaires  de  la  même  hypothèque;  ils  ont  donc, 
en  vertu  de  l'acte  constitutif,  le  droit  d'être  colloques  au  même 
rang.  Or,  s'ils  prenaient  des  inscriptions  séparées,  l'ordre  de 
collocation  serait  déterminé  entre  eux  par  la  date  de  leurs  ins- 
criptions respectives.  C'est  seulement  dans  lo  cas  où  ils  les 
auraient  requises  le  même  jour  qu  ils  viendraient  en  concours 
(art.  2147).  Le  bordereau  collectif  atteint  plus  sûrement  le 
but.  Les  nécessités  de  la  pratique  se  joignent  donc  aux  textes 
de  la  loi  pour  justifier  notre  opinion  ('). 

Par  application  de  cette  théorie,  nous  avons  reconnu  que  le 
créancier  bénéficiaire  d'une  hypothèque  conventionnelle  et 
d'une  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  consen- 
ties par  un  seul  et  même  acte  pouvait  requérir  par  un  seul  bor- 
dereau l'inscription  de  la  double  sûreté  qui  lui  appartient  (-). 

1629  III.  La  remise  des  bordereaux,  comme  la  présentation 
de  l'original  en  brevet  ou  de  l'expédition  du  titre  constitutif, 
est  exigée  dans  l'intérêt  du  créancier  et  du  conservateur  des 
hypothèques.  Elle  n'est  pas  requise  dans  l'intérêt  des  tiers  ;  il 
leur  suffit  de  Connaître  l'existence  de  l'hypothèque  ;  les  borde- 
reaux ne  sont  pas  un  élément  essentiel  de  la  publicité  ;  celle-ci 
est  réalisée  au  moyen  de  l'inscription  opérée  sur  le  registre, 
pourvu  qu'elle  renferme  les  énonciations  requises  par  la  loi. 
Par  conséquent  le  défaut  de  bordereaux  n'est  pas  une  cause 
de  nullité  de  l'inscription.  Les  tiers,  dans  l'intérêt  desquels 
cette  remise  n'est  pas  exigée,  ne  seraient  pas  fondés  à  se  pré- 
valoir de  son  inobservation  pour  priver  le  créancier  hypothé- 
caire de  son  droit  de  préférence  (^). 

(';  Martou,  III,  n.  1062  ;  Pont,  II,  n.  953  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  p.  342  ; 
Thézard,  n.  146  ;  Guillouard,  III,  n.  1111  ;  Cire,  min.,  12  janvier  1813  ;  Instruct., 
10  août  1888,  D.,  88.  5.  123.  —  Dijon,  5  mai  1840,  S.,  40.  2.  453.  —  Civ.  rej., 
17  déc.  1845,  D.,  46.  1.  42,  S.,  46.  1.  185.  —  V.en  sens  contraire,  Baudot,  Formai, 
fiyp.,  I,  p.  35G;  Mourlon,  Rev.prat.,  1856,  I,  p.  96;  Cire,  minist.7  prairial  an  VII; 
Décis.  minist.  des  finances,  6  déc.  1822. 

(2)  Supra,  II,  n.  1093. 

(3 ,  Delvincourt,  III,  p.  334  ;  Troplpng,  III,  n.  678  ;  Martou,  III,  n.  1106  ;  Pont  II, 
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1630.  Nous  NTiToiis  (oui  ;i   llicuiv  vo  (|no  les  Jjoi'clei;eaux 

coiitioniuMit.    Bomons-iioiis  ù  diro  pour  le  moment  que  les 

deux  Jxjfdereau.v  sont  identiques;  c'est  une  seule  et  même 

pièce  en  double  exemplaire. 

La  loi  n'exige  pas  que  les  bordereaux  soient  signés  (').  Sans 
doute  il  y  avait  des  motifs  sérieux  pour  imposer  cette  forma- 
lité. Nous  verrons  que  l'un  des  bordereaux  est  remis  au 
créancier  avec  l'attestation  de  l'inscription  opérée  par  le  con- 
servateur, et  que  le  second  reste  entre  les  mains  de  ce  fonc- 
iK.unaire.  Par  ce  moyen,  la  loi  en  assure  la  représentation 
pour  résoudre  les  questions  de  responsabilité  qui  naîtraient 
de  l'annulation  de  l'inscription.  La  signature  assurerait  l'iden- 
tité de  la  pièce  représentée.  Mais  quelqu'intérêt  qu'elle  pré- 
sente, nous  ne  pouvons  pas  l'imposer  dans  le  silence  de  la 
loi  (Av.  Cons.  d'Etat,  IG  octobre  1821)  (^).  Les  projets  de 
reforme  liypothécaii-e  discutés  en  18ol  imposaient  cette  obli- 
gation. 

Nous  ^■errons  qu'il  en  est  autrement  en  matière  d'hypothè- 
que maritime  (•^). 

1631.  Les  bordereaux  sont  remis  au  conservateur  des  hypo- 
thèques. Régulièrement  le  conservateur  devrait  faire  l'ins- 
cription aussitôt  qu'il  en  est  requis  (*j.  Mais  comme  il  est  maté- 
riellement impossible  de  procéder  avec  une  semblable  rapidité 
et  comme  le  créancier  a  le  plus  grand  intérêt  à  ce  que  son 
hypothèque  prenne  rang  et  date  au  jour  de  l'inscription,  la  loi 
impose  au  conservateur  l'obligation  de  faire  immédiatement 
mention  de  la  remise  sur  son  registre  d'ordre  conformément  à 
l'art.  2200.  Il  opère  ensuite  l'inscription  à  la  date  de  la  remise 
des  pièces  et  dans  l'ordre  où  elles  lui  ont  été  remises. 

n.  949;  Aubryel  Rau,  III,  §  275,  texte  et  note  G,  p.  3i2;  Laurent,  XXXI,  n.  37; 
buUlouard   III,  n   1112.  -  Civ.  rej.,  13  juillet  1841,,/.  G.,  vo  P,,,.  ethyp.,  n.  1456. 
-  \  .  cep.  Tarnble,  Rép.  de  .Merlin,  v»  Insulp.  hyp.,  §  5,  n.  7;  Jalouset,  Etude 
sur  l  inscnp.  hyp.,  n.  25. 
(')  Neuchâtel,  C.  civ.,  art.  1734. 

'?  ^°"n  "^":,?'^^'  ^'™''  ^^^''  "•  ^^;  ^^"'^'•^'  "•  ^69;'de  France  de  Ter- 
sant,  n.  .0;  GuUlouard,  III,  „.  mo.  _  y.  en  .sens  contraire  Baudot,  Formai. 
/(î/;^.,  n.  321;  Marlou,  III,  n.  1(IG2  6/.V. 

(')  Infra,  II,  n.  1674. 

(V  L.  Prussienne,  5  mai  1872  sur  les  liores  fonciers,  art.  41,  46,  Ann    de  léq 
etr.,  Il,  p.  245.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3141. 
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1631 1.  Comment  cette  inscription  doit-elle  être  faite?  L'art. 
2150  répond  : 

«  Le  conservateur  fait  mention,  sur  son  registre,  du  contenu 
»  aux  bordereaux  et  remet  au  requérant,  tant  le  titre  ou  Vexpé- 
»  dition  du  titre,  que  l'un  des  bordereaux,  au  pied  duquel  il 
»  certifie  avoir  fait  l'inscription  »  ('). 

Ainsi  le  conservateur  reproduit,  sur  le  registre  des  inscrip- 
tions, les  énonciations  contenues  dans  les  bordereaux  :  ordi- 
nairement même  il  se  borne  à  transcrire,  c'est-à-dire  à  copier 
purement  et  simplement  les  bordereaux  sur  ledit  registre, 
et  l'inscription  est  opérée. 

L'instruction  de  l'administration  de  l'enregistrement  du 
13  avril  1865,  que  nous  avons  déjà  citée  (-),  leur  ordonne  d'em- 
ployer ce  dernier  moyen  et  de  copier  en  entier  les  bordereaux 
qui  leur  sont  j)résentés.  A  ce  sujet,  les  rédacteurs  du  Contrô- 
leur de  Tenregistrement  îont  ^uatemeni  observer  (^)  que  «  cette 
»  disposition  est  en  opposition  avec  l'art.  2150  ».  Le  code  n'a 
prescrit  qu'une  simple  mention  et  non  une  copie  erx  entier. 
Une  instruction  n'a  pas  pu  déroger  à  la  loi.  La  prescription 
contenue  dans  l'instruction  du  13  avril  1865  aura  pour  résul- 
tat d'accroître  les  frais  des  états  d'inscriptions  qui  seront 
demandés  et  c[ui  seront  nécessairement  plus  longs. 

La  responsabilité  du  conservateur  est  à  couvert,  du  mo- 
ment qu'il  a  reproduit  fidèlement  sur  son  registre  le  contenu 
des  bordereaux.  11  joue  un  rôle  purement  passif  (^).  11  n'a  pas 
à  rechercher  si  les  énonciations  des  bordereaux  sont  ou  non 
suffisantes  pour  satisfaire  aux  exigences  de  la  loi.  Il  n'exerce 


(1)  Belgique,  L.  16  décembre  1851,  arl  83.  —  Italie,  C.  civ.,  ai-t.  1988.  —  Monaco, 
C.  civ.,  art.  1989.  —  Neuchâlel,  C.  civ.,  art.  1735.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1908.  — 
Zurich,  C.  civ.,  art.  345-351.  —  Soleure,  C.  civ.,  art.  844  s.  —  Pays-Bas,  C.  civ., 
art.  1232.  —  Suède,  L.  16  juin  1875,  art.  17,  Ann.  de  législ.  étr.,  V,  p.  819.  — 
Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  22  et  70.  —  Bas-Canada,  C.  civ.,  art.  2145.  —  Haïti, 
C.  civ.,  art.  1917.  —  République  Argentine,  C.  civ.,  art.  3145. 

(••')  D.,  66.  3.  36,  S.,  66.  2.  35.  —  V.  supra,  II,  n.  1627. 

[")  Art.  12903. 

(*)  Il  n'est  tenu  ni  de  rectifier  les  erreurs  commises,  Civ.  cass.,  26  avril  1882, 
D.,  82.  1.  331,  S.,  82.  1.  351.  —  Civ.  cass.  Belg.,  17  juin  1886,  D.,  89.  2.  173,  —  ni 
même  de  les  signaler  au  requérant,  Paris,  26  janvier  1872,  D.,  72.  2.  121,  S.,  72. 
2.  19  et  sur  pourvoi,  Req.,  25  novembre  1872,  D.,  73.  1.  134,  S.,  73.  1.  65.  —  V.  de 
France  de  Tersant,  n.  72. 
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.•Huun  coiiffolo.  Il  n'est  pas  jii,i;(»  de  la  l'éi^ularilé,  iiirMiie-oxté- 
l'icurc  ou  a[)pai'eiite.  des  iiiscriplioiis. 

Pour  (pi'il  soit  on  incsufo  do  justifior,  le  cas  échéant,  do 
l'exact  accomplissonient  do  sa  mission,  la  loi  l'autorise  à 
i,"ardei'  par  dovoi's  lui  l'un  des  J)ordereaux,  qui  peut  paraître 
superflu,  puisqu'il  a  son  registre  sur  lequel  le  contenu  du 
bordereau,  dans  l'usage,  est  littéralement  reproduit.  Quant  à 
l'autre,  il  doit  le  remettre  à  l'inscrivant  après  avoir  certifié  au 
pied  dudit  bordereau. ([uo  l'inscription  a  été  opérée.  Ce  certifi- 
cat servira  d'arme  à  l'inscrivant  pour  exercer  une  action  ré- 
cursoiro  (toiitre  le  conservateur  des  hypothèques  qui  aurait 
négligé  d'opérer  l'inscription  et  qui  soutiendrait  n'en  avoir 
jamais  été  requis. 

Le  conservateur  doit  remettre  on  outre  à  l'inscrivant  le 
titre  ou  l'expédition  du  titre  qui  donne  naissance  au  privi- 
lège ou  à  l'hypothèque. 

1632.  Nous  n'hésitons  pas  à  appliquer  les  mêmes  règles 
aux  bordereaux  collectifs  qui  pourraient  être  présentés,  comme 
nous  l'avons  vu.  Le  rôle  du  conservateur  reste  alors  purement 
passif;  il  n'a  pas  le  droit  de  décomposer  le  bordereau  et  de 
prendre  des  inscriptions  particulières  à  raison  de  chacune 
des  hypothèques  garantissant  la  môme  créance  et  résultant 
du  même  titre  (').  Ainsi  lorsque  le  créancier  requiert  par  un 
bordereau  unic|ue  l'inscription  :  1°  de  l'hypothèque  conven- 
tionnelle établie  à  son  profit  pour  sûreté  de  sa  créance  ;  2"  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  à  laquelle  il  a  été  subrogé 
par  le  même  acte,  le  conservateur  ne  prendra  pas  deux  ins- 
criptions distinctes  ;  il  se  bornera  à  reproduire  exactement  ou 
littéralement  les  énonciations  portées  dans  le  bordereau  (^). 
Il  en  est  ainsi,  lorsque  le  créancier  a  pris  soin  de  déterminer 
lui-même  et  de  limiter  la  portée  de  sa  réquisition,  lorsque  par 
exemple  il  a  requis  le  conservateur  d'avoir  à  faire  l'inscrip- 
tion sous  un  numéro  unique  (^).  Il  en  est  de  même,  lorsque 
le  créancier  n'a  pas  expressément  manifesté  sa  volonté  à  cet 

(')  De  France  de  Tersant,  n.  75. 

:'.  Dijon,  13  juin.  1858,  D.,  60.  5.  196,  S.,  59.  2.  366.  —  Req.,  9  déc.  1872,  D.,  73. 
1.  339,  S.,  73.  1.  146. 
i')  Pont,  II,  n.  1009.  —  Orléans,  20  lév.  1857,  D.,  57.  2.  135,  S.,  57.  2,  2C0. 


//4  DES    PRIVILK(iKS    KT    HYPOTHEQUKS 

égai'd.  La  forme  môme  du  bordci'eau  suffit  pour  indiquer  au 
conservateur  qu'il  ne  doit  pas  diviser  les  énonciations  qui  y 
sont  contenues.  Il  n'a  qu'à  reproduire  le  bordereau  soit  dans 
son  intégralité,  soit  dans  sa  substance.  En  prenant  un  rôle 
actif,  il  sort  de  ses  attributions,  il  s'expose  à  commettre  des 
erreurs  de  nature  à  engager  sa  responsabilité.  La  prudence 
lui  conseille  de  se  renfermer  dans  les  termes  de  la  loi  ('). 

1632i.  Nous  serions  même  portés  à  aller  plus  loin,  et  nous 
inclinons  à  penser  que  le  conservateur  ne  serait  pas  tenu  de 
se  conformer  à  la  réquisition  par  laquelle  le  créancier,  en  pré- 
sentant un  seul  bordereau,  en  demanderait  la  division  pour 
former  deux  inscriptions  distinctes.  Nous  appliquerions  dans 
cette  hypothèse  le  même  principe  :  le  rôle  du  conservateur 
est  purement  passif.  Si  le  créancier  a  en  réalité  réuni  dans 
un  seul  bordereau  deux  bordereaux  distincts  pour  les  deux 
hypothèques  dont  il  requiert  l'inscription,  s'il  a  lui-même 
isolé  les  énonciations  relatives  à  chacune  d'elles  et  si  ces 
énonciations  sont  complètes,  le  conservateur  pourra  prendre 
deux  inscriptions  distinctes.  Mais  c'est  une  faculté.  Si  au  con- 
traire pour  compléter  l'une  des  inscriptions  le  conservateur 
est  obligé  d'emprunter  les  énonciations  faites  pour  l'autre,  il 
ne  sera  pas  tenu  de  se  conformer  à  la  réquisition;  le  requé- 
rant ne  peut  pas  lui  imposer  un  rôle  actif,  le  conservateur 
remplira  sa  mission  en  reproduisant  le  bordereau  tout  entier 
ou  en  l'analysant  sous  un  seul  numéro  (^). 

1633.  '<  Les  frais  des  inscriptions  sont  à  la  rluwge  du  dr- 
»  biteur,  s'' il  ni/  a  stipulation  contraire;  V  avance  en  est  faite 
^)  par  Hnscrivant,  si  ce  n'est  quant  aux  hypothèques  légales, 
»  pour  rinscription  desquelles  le  conservateur  a  son  recours 
»  contre  le  débiteur.  Les  frais  de  la  transcription,  qui  peut 
»  être  requise  par  le  vendeur,  sont  à  la  charge  de  Vacqué- 
»  reur  »  (art.  2155)  (^). 

(')  Pont,  II,  n.  1010. 

(2)  Pont,  II,  n.  1011,  et  licv.  en/..  1807,  XI,  p.  'iO  el  -M. 

(')  Belgique,  L.  16  décembre  1851,  arl.  91.  —  lUilio,  C.  de,  art.  2(.K)0.  —  Mo- 
naco, C.  civ..  ;irl.  1991.  —  Neucliàlel,  C.  ch\,  arl.  1738.  —  'l'essii\,  C.  cic,  arl. 
878.  — Valais,  C.  civ.,-àri.  1913.  —  Pays-Bas,  C.  cft'.,arl.  1237.  — Grèce.  L.  11  août 
1836,  art.  11-8°  et  76.  —  Haïli,  C.  civ.,  art.  1922.  —  République  Argentine.  C.  cic, 
art.  3138. 


riiiiMM,!  ri;s  di:  i.  inscuiition  —  kno.ncia mos  //,) 

La  loi  mot,  leslVais  dos  inscriptions  i\  la  ciiargo  cludobitoiu', 
parce  que  ces  frais  sont  faits  dans  sou  intérêt,  eu  ce  sens  que 
les  inscriptions  procurent  au  créaucierla  sûreté  sans  laquelle 
il  n'aurait  pas  oonseuti  à  traiter  avec  le  débiteur,  etsont  ainsi 
la  source  du  crédit  qui  est  accordé  à  ce  dernier. 

1634.  La  règle  que  les  frais  des  inscriptions  sont  à  la 
charge  du  débiteur  n'est  pas  sans  e.\ce])tion.  La  loi  en  indi- 
que une  par  ces  mots  :  s'il  ny  a  stipulation  contraire,  et  elle 
en  laisse  deviner  une  autre  relativement  à  l'hypothèque 
légale  qui  grève  les  biens  du  tuteur  au  profit  du  mineur.  En 
olfet  l'art.  -171  permet  au  tuteur  do  porter  en  conqite  toutes 
les  dépenses  qu'il  a  faites  dans  l'intérêt  du  mineur  et  dont 
l'objet  a  été  utile  ;  on  ne  doit  pas  hésiter  à  comprendre  parmi 
ces  dépenses  les  frais  d'inscription  de  l'hypothèque  légale.  Il 
n'est  pas  admissible  que  ces  frais,  faits  dans  l'intérêt  exclusif 
du  mineur,  puissent  être  laissés  au  compte  du  tuteur  sous 
prétexte  qu'il  est  le  débiteur.  C'est  assez  que  la  charge  de  la 
tutelle  soit  imposée  gratuitement  au  tuteur,  sans  qu'elle 
puisse  être  pour  lui  la  source  d'un  préjudice  pécuniaire. 

11  est  vrai  que  le  code  n'a  pas  reproduit  la  disposition  de 
l'art.  24  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil  sur  ce  point.  Mais 
nous  ne  voudrions  pas  en  conclure  que  ces  frais  demeurent 
à  la  charge  du  tuteur,  parce  qu'il  est  le  débiteur.  L'art.  471  et 
les  considérations  précédentes  nous  déterminent  à  adopter  la 
solution  contraire  et  à  mettre  ces  frais  à  la  charge  du  pu- 
pille ('). 

1635.  Faut-il  admettre  une  solution  analogue  en  ce  qui 
concerne  l'hypothèque  légale  dont  sont  grevés  les  maris  et 
les  comptables?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Outre  que  nous 
n'av(ms  pas  ici  de  texte,  analogue  à  l'art.  471,  à  opposer  à  la 
généralité  de  l'art.  2153,  le  mari  et  le  comptable  sont,  au 
point  de  vue  de  l'hypothèque  légale,  dans  une  situation  bien 
différente  de  celle  du  tuteur.  Le  mariage  et  les  fonctions  de 
comptable  ne  sont  jamais  imposés  par  la  loi,  et  il  n'est  pas 

t')  Persil,  II,  sur  l'art.  2155,  n.  4;  Taulier,  VII,  p.  355;  xMarlou,  III,  n.  1175; 
Aubry  et  Rau,  III,  §  275,  note  9,  p.  343;  Golmel  de  Santerre,  IX,  n.  135  bis,  II  ; 
Laurent,  XXXI,  n.  .39;  André,  n.  770;  Thiry,  IV,  n.  541;  Guillouard,  III,  n.  1118. 
—  V.  cep.  en  sens  contraire  Troplong',  III,  n.  730  bis;  Pont,  II,  n.  1065. 
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injuste  que  ceux  qui  y  aspirent,  et  quinesont  peut-être  agréés 
qu'eu  considération  des  garanties  que  présente  leur  fortune 
immobilière  avec  rhypothèque  légale  dont  elle  est  grevée, 
supi)ortent  les  frais  des  inscriptions  de  cette  hypothèque,  de 
même  qu'un  emprunteur  supporte  les  frais  de  l'inscription 
de  l'hypothèque  qu'il  a  été  obligé  de  consentir  pour  sûreté  rlu 
prêt  (1). 

Peut-être  cependant  devrail-on  les  faire  supporter  par  la 
femme,  si  elle  n'avait  aucune  créance  contre  son  mari.  La 
dépense  aurait  alors  été  faite  pour  conserver  un  droit  qui 
n'existe  pas  et  il  semblerait  juste  de  la  laisser  à  la  charge  de 
la  femme. 

1636.  Mais  l'avance  des  frais  doit  être  faite  par  l'inscri- 
vant, sauf  son  recours  contre  le  débiteur.  La  raison  en  est 
simple  :  c'est  l'inscrivant  qui  requiert  le  ministère  du  conser- 
vateur, et  il  est  juste  qu'il  paye  les  frais  auxquels  cette  réqui- 
sition donne  lieu.  Cette  règle  souifre  cependant  exception 
relativement  aux  hypothèques  légales  des  femmes  mariées, 
des  mineurs  et  des  interdits.  Lorsque  l'inscription  en  est  re- 
quise par  un  autre  que  le  mari  ou  le  tuteur,  le  conservateur 
ne  peut  pas  exiger  que  l'inscrivant  fasse  l'avance  des  frais; 
la  loi  a  craint  que  l'obligation  de  faire  cette  avance  n'arrêtât 
les  personnes  qu'elle  invite,  sans  les  y  obliger,  à  faire  ins- 
crire les  hypothèques  légales  dont  il  s'agit.  Le  conservateur 
sera  donc  tenu  dans  cette  hypothèse  de  demander  le  paie- 
ment des  frais  à  celui  qui  doit  les  supporter  en  définitive. 

Lorsque  l'inscription  dune  hypothèque  légale  est  requise 
par  le  ministère  public,  l'avance  des  frais  est  faite  par  l'ad- 
ministration de  l'enregistrement  (Décret  du  18  juin  1811,  art. 
124  et  suiv.). 

Le  créancier  qui  a  fait  l'avance  des  frais  de  rinscrij)tion 
a  un  recours  contre  le  débiteur  qui  doit  les  supporter.  Ce 
recours  est  garanti,  comme  l'action  en  remboursement  des 
frais  d'acte  acquittés  par  le  créancier,  par  l'iiypothèque  qui 
est  la  sûreté  de  la  créance  principale.  Ils  en  sont  l'accessoire. 
Mais  pour  obtenir  une  coUocation  de  ce  chef  au  même  rang 

(')  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  135  bis,  I. 
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((ii(>  pour  l(>  c;!])!!;!!  i\e  la  crcaufo,  il  ne  siiHirail  |)as  (!♦>  les 
avoii'  iiKMiliomirs  dans  l'inscription  ;  il  laudi'ait  sinon  en  avoir 
in(li(pn''  le  cliillVe  exact  ([ne  le  ci'éanciei'  peut  ignorer,  du 
moins  les  y  a^()il•  évalués  ('). 

1637.  1^'art.  21o»)  se  termine  par  une  disposition  ([ui  met 
à  la  ehai'iie  de  l'acquéreup  les  frais  de  la  transcription  requise 
par  le  vendeur.  Le  rapprochement  ainsi  fait  par  la  loi  entre 
la  transcription  et  l'inscription  s'explique  sans  |)eine  sous 
l'enqîire  du  code.  La  transcription  est  un  moyen  mis  par  la 
loi  à  la  disposition  du  vendeur  pour  assurer  la  conservation 
de  son  privilèiie  ;  elle  vaut  inscription  (art.  2108).  11  est  natu- 
rel (\uo  les  frais  de  la  transcription  soient,  comme  les  frais 
de  l'inscription,  supportés  par  l'acheteur  qui  est  débiteur  du 
prix. 

On  peut  ajouter  aujourd'hui  que  les  frais  de  la  transcrip- 
tion sont  des  frais  de  vente,  puisqu'elle  a  pour  but  de  rendre 
le  contrat  et  la  transmission  de  pi'opriété,  qui  en  est  la  con- 
séquence, opposables  aux  tiers.  Il  est  donc  juste  qu'ils  soient 
supportés  par  rac({uéreur  (art.  lo93). 

1638.  L'art.  2148  indi([ue  dans  cinq  numéros  distincts,  que 
nous  allons  successivement  étudier,  les  énonciations  que  doi- 
vent contenir  les  bordereaux  (^). 

Les  bordereaux  contiennent  : 

«  1°  Les  nom,  prénom,  domicile  du  créancier^  sa  profession. 
»  s' il  en  a  une,  el  Vèlerlion  d'un  domicile  pour  lui  dans  un  lieu 
»  r^uelconque  de  rarrondissemenl  du  bureau  »  (art.  2148-1°). 

A  cette  prescription  se  rapporte  une  circulaire  du  ministre 
de  la  justice  du  12  mai  1882  (^)  qui  recommande  aux  notaires 
d'énoncer  avec  la  plus  grande  exactitude  les  nom,  prénoms, 
etc.,  du  créancier,  de   manière  à   prévenir  tonte   confusion. 

Nous  croyons  inutile  d'en  reproduire  ici  le  texte. 

Ces  premières  énonciations  sont  requises  dans  l'intérêt  du 
créancier.  La  loi  veut  que  la  purge  ne  puisse  pas  éteindre 
son  hypothèque,  sans  qu'il  ait  reçu  les  notifications  prescrites 
par  l'art.  2083.  Cette   désignation  est  aussi  ordonnée  dans 

(';  Civ.  cass.,  14  aoùl  188^,  D.,  84.   I.  64,  S.,  84.   1.  24.  —  V.  infra,  II,  n.  KîGO. 
Cj  V.  pour  les  inscriptions  en  renouvellement  inf'fu,  III,  41.  1767. 
(3)  D.,  83.  5.  292. 
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l'intérêt  des  tiers.  Il  faut  (|ii'ils  saclieut  à  qui  ils  doivent 
s'adresser,  lorsqu'ils  demandent  la  radiation  d'une  inscription 
ou  la  réduction  de  l'évaluation  d'une  créance  indéterminée 
(art.  2159  et  2161). 

L'article  veut  donc  que  le  bordereau  et  l'inscription  renfer- 
ment les  indications  les  plus  précises;  de  cette  manière,  on 
pourra  connaître  avec  certitude  l'individualité  du  créancier. 

1639.  La  loi  exige  d'abord  qu'on  énonce  dans  les  borde- 
reaux les  nom  et  prénoms  du  créancier. 

Si  l'hypothèque  ou  le  privilège  appartient  à  une  société 
qui  constitue  une  personne  morale,  il  suffira  d'indiquer  la 
raison  sociale,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'énoncer  en  outre 
les  noms  de  tous  les  associés  ('). 

Remarquons  d'ailleurs  que  le  créancier  dont  parle  la  loi, 
c'est  celui  au  profit  duquel  l'hypothèque  a  été  constituée,  ou, 
d'une  manière  plus  exacte,  celui  au  nom  duquel  l'inscription 
peut  et  doit  être  requise.  11  nous  suffira  donc  de  renvoyer  à 
nos  explications  antérieures  (-).  Rappelons  qu'en  cas  de  décès 
du  créancier,  l'inscription  peut  être  prise  au  nom  du  défunt 
an  moins  pendant  la  durée  de  l'indivision,  peut-être  même 
après  le  partage  ;  qu'en  cas  de  cession,  elle  peut  être  requise 
au  nom  du  cédant,  même  après  que  la  cession  est  devenue 
opposable  aux  tiers.  Si  la  créance  est  à  ordre  ou  au  porteur, 
l'inscription  fera  connaître  le  nom  du  premier  titulaire  (^). 
S'il  s'agit  d'une  hypothèque  constituée  à  la  garantie  d'obli- 
gations au  porteur  à  émettre  ultérieurement,  l'inscription  ne 
pourra  pas  désigner  le  nom  des  créanciers  ;  il  suffira  qu'elle 
fasse  suffisamment  connaître  les  créances  à  la  possession  des- 
([uelles  est  attachée  l'hypothèque.  Cette  dernière  hypothèse 
n'est  certainement  pas  entrée  dans  la  prévision  des  rédac- 
teurs du  code.  Mais  la  solution  que  nous  indiquons  est  raison- 
nable, elle  satisfait  dans  la  mesure  du  possible  aux  prcscrip- 

(i)  Pont,  II,  n,  963;  Laurent,  XXXI,  n.  47;  André,  n.  781.  —  Paris,  15  avril  1809, 
/.  G.,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1484,  S.,  10.  2.  67.  —  Req.,  le"-  mars  1810,  J.  G.,  eod. 
vo,  n.  1485. 

(-)  Supra,  II,  u.  1610  s. 

(')  Si  elle  était  requise  au  nom  el  au  profit,  du  porteur  elle  serait  frappée  de 
nullité,  Guillouard,  III,  n.  1154.  —  Poitiers,  15  doc.  182't,  •/.  G.,  v°  l'riv.  et  h>jp., 
n.  1187,  S.,30.  2.  92. 
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lions  (1(>  Iju'I.  21  i(S.  Pour  cf^s  iiiofil's,  elle  doil  èiro  acciioil- 
lir  .'). 

1640.  La  loi  (vxigo  en  second  lieu  lindicatiou  du  domicile 
ri't'l  du  créancier,  et  en  outr(^  d'un  domicile  rlu  pour  lui  dans 
rarrondissement  du  liureau.  Les  tiers  en  effet  peuvent  avoir 
intérêt  à  connaître  l'un  et  l'autre  domicile  :  —  le  domicile 
réel,  par  exemple  si  un  créancier  hypothécaire  veut  user  de 
la  faculté,  que  lui  confère  l'art.  1251-1°,  de  payer  les  créan- 
ciers qui  le  précèdent  dans  l'ordre  des  inscriptions,  pour  être 
subrogé  dans  leurs  droits;  car  c'est  au  domicile  réel  de  ces 
divers  créanciers  que  doivent  être  faites,  s'il  y  a  lieu,  les 
offres  réelles  à  tin  de  paicment,(-)  ;  —  le  domicile  êhi,  par 
exemple  lorsqu'il  s'agit  d'intenter  les  actions  auxquelles  les 
inscriptions  peuvent  donner  lieu  contre  les  créanciers,  ou  de 
faire  les  différentes  notifications  prescrites  par  l'art.  21 83  al.  1 
pour  opérer  la  purge  ou  de  signifier  soit  la  sommation  par 
laquelle  le  poursuivant,  en  matière  de  saisie  immobilière, 
met  les  créanciers  inscrits  en  demeure  de  prendre  communi- 
cation du  caliier  des  charges  (art.  692-1"  Pr.  civ.),soit  la  som- 
mation de  produire  à  l'ordre  (art.  753  Pr.  civ.). 

L'élection  de  domicile  est  nécessaire,  alors  même  que  le 
créancier  aurait  son  domicile  réel  dans  l'arrondissement  du 
bureau,  le.r  non  dislinguit  (^)  ;  sauf  au  créancier  à  faire  en  ce 
cas  élection  de  domicile  dans  le  lieu  même  où  il  a  son  domi- 
cile réel.  Mais  il  paraît  difficile  d'admettre,  avec  un  arrêt  de 
rejet  de  la  cour  de  cassation  rendu  toutes  chambres  réunies 
le  14  janvier  1863  (^),  que  le  créancier,  en  l'absence  de  toute 
indication  sur  ce  point  dans  les  bordereaux,  doive  être  pré- 
sumé de  plein  droit  avoir  fait  élection  de  domicile  au  lieu  de 
son  domicile  réel.  Il  n'y  a  pas  de  présomption  légale  sans  une 
loi  qui  l'établisse. 

L'élection  de  domicile  est  surtout  indispensable  lorsqu  il 

(')  Allemag-ne.  C.  civ.,  art.  1187-1189. 

(2)  Aubry  el  li.ui,  III,  S  28C..  noie  1,  p.  3i4.  —  Giv.  rej.,  5  déc.  185i,  D.,  55.  1.  72, 
S.,  55.  1.282. 

';  Persil.  II,  sur  1  arl.  ..'lis.  n.  'J  ;  Poul.  11,  n.  9GG  ;  Aubry  vi  llau,  III,  §  27G, 
p.  344  ;  Colmet  de  Santerre.  IX,  n.  125  bis.  II  ;  Laurent,  XXXI,  n.  iN  ;  Guillouard, 
Ht,  n.  1155. 

[')  D.,63.  1.  101,  S.,  63.  1.73. 
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est  impossible  de  désigner  iioiiiiiialiveiueiit  le  créancier,  dans 
le  cas  spécialement  où  l'hypothèque  garantit  des  obligations 
au  porteur  à  émettre. 

Quelquefois  l'élection  de  domicile  est  faite  dans  le  bureau 
de  la  conservation  des  hypothèques  où  l'inscription  est  prise. 
La  reproduction  du  bordereau  sur  le  registre  n'implique  pas 
de  la  part  du  conservateur  acceptation  du  mandat.  Il  n'est 
donc  tenu  ni  de  transmettre  aux  intéressés  les  significations 
qui  lui  sont  faites,  ni  même  de  leur  en  donner  avis  ('). 

i641.  OEuvre  de  la  volonté  unilatérale  du  créancier,  cette 
élection  de  domicile  peut  être  changée.  Aux  termes  de  l'art. 
2152:  "  //  ('st  loisible  à  celui  qui  a  une  inscription,  aiîisi  qu'à 
»  ses  représentants,  ou  cessionnaires  par  acte  authentique  de 
»  changer  sur  le  registre  des  hypothèques  le  domicile  par  lui 
»  élu,  à  la  charge  d'en  choisir  et  indiquer  un  autre  dans  le 
»  même  arrondissement  »  (-). 

Le  changement  du  domicile  élu  est  constaté  dans  la  forme 
indiquée  par  une  décision  ministérielle  du  28  pluviôse  an  IX. 
Il  en  est  fait  mention  sur  le  registre  par  une  annotation  mise 
en  marge  de  l'inscription.  Si  la  place  manque,  on  a  recours 
à  une  déclaration  inscrite  sur  le  registre  à  la  date  courante, 
sauf  indication  en  marge  de  l'inscription  du  volume  et  du 
numéro  où  est  portée  la  déclaration.  La  mention  est  signée 
par  le  requérant,  à  moins  cju'il  ne  sache  ou  ne  puisse  signer. 
Dans  cette  circonstance,  la  mention  est  remplacée  par  un  acte 
notarié  qui  est  transcrit  sur  le  registre  et  demeure  entre  les 
mains  du  conservateur,  pour  sa  justification  s'il  y  a  lieu, 

1641 1.  Le  changement  du  domicile  élu  peut  être  fait  par  le 
créancier,  ses  représentants  universels,  ou  à  titre  universel,  ou 
ses  cessionnaires.  Dans  ce  dernier  cas,  la  loi  exige  que  la  cession 
soit  constatée  par  un  acte  authentique.  Elle  se  défie  des  actes 
sous  seing  privé,  qui  peuvent  être  l'œuvre  de  la  fraude,  être 
simulés  ou  faux.  Cependant  même  dans  cette  dernière  hypo- 
thèse un  changement  du  domicile  élu  ne  serait  pas  impossi- 

(')  Rennes,  25  fév.  1892,  D.,  92.  2.  517. 

(2)  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  art.  88.  —  Italie,  C.  civ..  art.  1995.—  Monaco,  C. 
civ.,a.v[.  1991.  —  Neuchàtel,  C.  civ.,  art.  1740.  —  Valai?,  C.  cà'.,  arl.  1911. — 
Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  123i.  —  Haïti,  C.  civ.,  art.  1919. 
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l)l(\  mais  il  ne  pourrait  s'opérer  (lUiiNcc  le  coiicoiirs  du 
eréaii(i(M'  cédant  [^]. 

1641  H.  Xoiisue  parlons  ([ue  du  chaugenient  du  domicile  élu. 
La  loi  n'en  adniet  pas  et  n'en  pouvait  pas  admettre  la  révoca- 
tion pure  et  simple.  L'élection  de  domicile  est  un  des  éléments 
de  l'inscription.  Il  peut  cependant  arriver  que  le  créancier  ,se 
contente  de  révoquer  l'élection  de  domicile  sans  en  indiquer 
un  nouveau  dans  le  même  arrondissement.  Quelle  en  sera  la 
conséquence?  La  question  ne  présente  pas  d'intérêt  sérieux 
pour  ceux  qui  ne  voient  pas  dans  l'élection  de  domicile  une 
des  formalités  substantielles  de  l'inscription.  Il  en  est  autre- 
ment pour  ceux  ([ui  admettent  que  l'inobservation  de  cette 
prescription  entraîne  la  nullité  de  l'inscription  (^).  Onaproposé 
de  décider  que  cette  révocation  devait  faire  considérer  l'ins- 
cription comme  incomplète  dès  l'origine  (').  Cette  solution 
nous  paraît  bien  rigoureuse  et  elle  nous  semble  contraire  au 
texte  de  l'art.  2152.  La  loi,  en  effet,  n'autorise  pas  la  révoca- 
tion pure  et  simple  de  l'élection  de  domicile;  elle  en  permet 
le  changement.  p]lle  subordonne  même  l'usage  de  cette  faculté 
à  cette  condition  cpie  le  créancier  en  choisira  et  indiquera  un 
autre  dans  le  même  arrondissement.  Ne  faut-il  pas  en  con- 
clure qu'en  l'absence  de  cette  condition  l'acte  est  inopérant, 
que  le  changement  de  domicile  est  frappé  d'inefficacité,  et 
qu'à  défaut  de  modification  régulière  l'ancienne  élection  de 
domicile  continue  de  produire  ses  efï'ets.  C'est  l'opinion  vers 
laquelle  nous  inclinerions. 

1642.  «  2°  Les  nota,  prénom,  domicile  du  débiteur,  sa pro- 
«  fession  s'il  en  a  une  connue,  ou  une  désignation  individuelle 
»  et  spéciale,  telle,  que  le  conservateur  puisse  reconnaître  et 
»  distitiguer  dans  tous  les  cas  findividu  grevé  dligpothèque  » 
(art.  2148-2°). 

A  cette  matière  se  réfère  encore  la  circulaire  du  ministre 
de  la  justice  du  12  mai  1882,  que  nous  avons  déjà  citée.  Elle 
recommande  aux  notaires  d'apporter  la  plus  grande  préci- 


,')  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  note  3,  p.  344;  Guillouard.  III,  n.  1157. 
C^j  V.  sur  celte  question,  Inf'ra,  II,  u.  1694-1695. 
,'i|  Cpr.  Pont,  II,  n.  967. 
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sioii  dans  toutes  les  indications  relatives  à  la  personne  du 
débiteur  (*). 

Ordinairement  ce  sont  les  biens  du  débiteur  ([ui  sont  grevés 
de  l'hypothèque,  et  on  s'explique  ainsi  que  la  loi,  statuant  de 
PO  quod  plerumque  fit,  ait  pu  parler  indifïeremment  du  déln- 
teur  ou  de  ïindlvidu  grevé  d'hijpothhquc.  Mais,  si  l'hypo- 
thèque a  été  constituée  par  un  autre  que  le  débiteur,  alors 
l'individu  grevé  d'hypothèque  ne  se  confond  plus  avec  le 
débiteur,  et  il  est  clair  qu'il  ne  suffirait  pas  que  le  bordereau 
d'inscription  indiquât  le  nom  de  celui-ci;  il  devra  indiquer 
en  outre  le  nom  du  propriétaire  de  l'immeuble  grevé.  C'est  en 
effet  sur  le  compte  de  ce  dernier  que  l'hypothèque  figure  et 
non  sur  celui  du  débiteur  (-). 

La  loi  paraît  moins  exigeante  pour  la  désignation  du  débi- 
teur c[ue  pour  celle  du  créancier.  On  se  l'explitfue  aisément  : 
le  créancier,  qui  requiert  ou  qui  fait  requérir  l'inscription,  ne 
peut  pas  être  embarrassé  pour  fournir  toutes  les  énonciations 
qui  servent  à  individualiser  sa  personne,  tandis  qu'il  peut 
ignorer  en  partie  celles  qui  concernent  la  personne  du  débi- 
teur. Voilà  pourc|uoi  il  suffit  que  ce  dernier  soit  désigné  dans 
des  termes  tels  que  le  conservateur  ne  puisse  pas  se  mépren- 
dre sur  sa  personne.  C'est  le  conservateur  qui  a  besoin  d'être 
éclairé  sur  ce  point;  car  c'est  lui  qui  délivre  les  états  consta- 
tant la  situation  hypothécaire  des  propriétaires  d'immeubles, 
et  il  faut  bien  qu'il  sache  au  compte  de  quel  propriétaire  il 
doit  porter  chaque  inscription.  Quant  à  la  désignation  du 
créancier,  elle  intéresse  moins  le  conservateur  que  les  tiers 
qui  se  font  délivrer  des  états  d'inscriptions  et  qui  peuvent 
avoir  des  notifications  à  adresser  aux  créanciers  inscrits. 

La  loi  ne  fait  pas  de  la  mention  des  nom,  prénoms,  domi- 
cile du  débiteur,  etc.,  des  énonciations  indispensables.  Elle 
se  contente  d'une  désignation  suftisante  pour  le  reconnaître. 
Elle  consacre  donc,  en  notre  matière,  le  système  des  équi- 
poUents  cjue  la  jurisprudence,  nous  le  dirons  i^',  a  généralisé. 

(')  Cpr.  supra,  H,  n.  1G38.  —  V.  le  lexle  de  celle  circulaire,  D..  83.  5.  292. 
C^j  'Su-pra,  II,  n.  1622. 
(J)  Infra,  II,  n.  1703. 
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Nous  avons  (lt''j;i  \u  sur  <|ui  1  ins('i'i[)lioii  devait  ou  pouvait 
être  requise  (').  Happelons  seulement  ici  la  disposition  de  l'art. 
2n0,  aux  termes  duquel  les  inscriptions  à  faire  sur  les  ])iens 
d'une  personne  décédée  peuvent  être  faites  sous  la  simple 
désignation  du  défunt  (-). 

1643.  <(  3"  La  date  et  la  nature  du  titre  »  (art.  2118-3^). 
Les  jnémes  mentions  sont  exigées  dans  les  mômes  termes 

en  matière  d'hypothèque  maritime  par  le  n.  2  de  l'art.  8  de 
la  loi  du  10  juillet  1885. 

Quel  est  le  titre  dont  la  loi  exige  qu'on  mentionne  dans 
l'inscription  la  date  et  la  nature  ? 

Parlons  d'alîord  des  hypothèques  ;  nous  nous  expliquerons 
plus  loin  sur  les  privilèg-es. 

Il  ne  s'élèvera  évidemment  aucune  difticulté  si  un  seul  et 
même  titre  constate  à  la  fois  l'existence  de  la  créance  et  la 
naissance  de  l'hypothèque.  C'est  ce  titre  dont  il  faudra  faire 
connaître  la  date  et  la  nature.  Il  en  sera  toujours  ainsi  en 
matière  d'hypothèque  judiciaire,  puisqu'elle  résulte  d'un  ju- 
gement de  condamnation.  Il  en  sera  souvent  ainsi  en  matière 
d'hypothèque  conventionnelle.  Un  prêt,  par  exemple,  sera 
consenti  par  l'acte  même  qui  renferme  la  constitution  de 
l'hypothèque  conventionnelle  stipulée  comme  garantie. 

1644.  Mais  il  peut  en  être  autrement.  11  arrivera  quel- 
quefois que  l'acte  qui  constate  la  créance  et  l'acte  par  lequel 
l'hypothèque  est  constituée  seront  deux  actes  distincts.  Nous 
avons  vu  que,  dans  ce  cas,  le  premier  [)eut  être  sous  sig"nature 
privée,  tandis  que  le  second  doit  nécessairement  être  nota- 
rié en  principe  (').  Faut-il  alors  que  la  date  et  la  nature  de  ces 
deux  actes  soient  mentionnées  dans  l'inscription?  Le  rapport 
qui  existe  entre  le  3°  de  l'art.  2148  et  le  1  "  al.  du  même  article 
nous  porte  à  penser  que  le  titre  dont  il  est  question  dans  le 
3"  est  l'acte  qui  donne  naissance  à  l'hypothèque,  et  dont  l'ori- 
ginal en  brevet  ou  une  expédition  authentique  doit  être  repré- 
senté au  conservateur. 

M.  Colmet  de  Santerre  professe  cependant  l'opinion  con- 

(')  Hupra,  II,  n.  1622  s. 
(^)  Supra,  II,  n.  1623. 
{']  Supra,  II,  n.  1408. 
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traire  (')  ;  il  exige  .ilors  ([u'oii  nientioiiiic  dans  l'inscription  la 
date  et  la  nature  non  seulement  de  l'acte  qui  donne  nais- 
sance à  l'hypothèque,  mais  encore  de  l'acte  qui  constate  la 
créance.  A  l'appui  de  cette  opinion,  cet  auteur  fait  ressortir 
la  différence  qui  existe  entre  Fart.  2148  et  l'art.  17-3°  de  la 
loi  du  11  brumaire  an  VII  qui  parlait  seulement  de  «  la 
»  date  du  titre,  ou,  à  défaut  de  titre,  répocj[ue  à  laquelle 
»  l'hypothèque  avait  pris  naissance  ».  Il  fait  remarquer  en 
outre  que  ces  indications  «  intéressent  singulièrement  les 
"  tiers,  car  la  validité  de  la  créance,  son  extinction  par  la 
»  prescription,  ont  pai-  voie  de  conséquence  nue  influence 
»  sur  l'hypothèque  ». 

Nous  croyons  que  cette  opinion  exagère  les  exigences  déjà 
si  rigoureuses  de  l'art.  21  i8-3°  ;  il  ne  faut  pas  oublier  en  effet 
que  ces  prescriptions  sont  sanctionnées  par  la  nullité  de 
l'inscription.  11  est  dès  lors  logique  de  déterminer  la  portée 
de  l'art.  2148  en  tenant  compte  du  but  poursuivi  par  le  légis- 
lateur. L'inscription  a  été  ordonnée  pour  avertir  les  tiers  de 
l'existence  de  l'hypothèque,  pour  leur  permettre  de  s'assu- 
rer de  sa  validité  au  moment  de  sa  naissance.  Le  législateur 
semble  avoir  envisagé  cette  sûreté  en  elle-même  et  non  dans 
ses  relations  avec  la  créance,  dont  elle  peut  être  la  garantie. 
C'est  ainsi  qu'on  doit  représenter  au  conservateur  l'original 
ou  une  expédition  authentique  de  l'acte  qui  donne  naissance 
au  privilège  ou  à  l'hypothècjue  ;  mais  le  conservateur  ne  peut 
pas  exiger  la  représentation  de  l'acte  qui  constate  la  créance. 
L'existence  de  l'inscription  suffit  pour  éveiller  l'attention  des 
tiers,  pour  leur  permettre  de  réclamer  du  débiteur  la  repré- 
sentation de  l'acte  constitutif  et  au  besoin  du  titre  de  la 
créance.  Mais  l'inscription  n'a  pas  pour  but  de  leur  faire 
connaître  ce  dernier  acte.  Elle  n'a  pas  davantage  été  instituée 
pour  les  renseigner  sur  la  prescription  de  la  créance  ;  car  elle 
devrait  alors  leur  donner  le  moyen  de  savoir  si  la  prescription 
n'a  pas  été  interrompue  ou  suspendue.  Du  reste,  il  faut  re^ 
marquer  que  l'inscription  n'a  pas  été  établie  pour  permettre 


(•y  Colmel  de  Saiilerre,  IX,  n.  127  bis,  I.  —  Cpr.  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae, 
V,  p.  217,  §  814,  note  6. 


KOIUIAIITKS    DK    l.'lN'SCIUi'TION    K^()N(:lAïl()^S  78o 

aux  tiers  de  s'assuirr  de  roxtiiiction  de  riiypotliècjne.  Les 
radiations  d'inscriptions  ont  été  créées  à  cet  eiiel.  Nous  con- 
cluons ([ne  l'inscription  a  ponr  l)nt  de  renseigner  les  tiers  sur 
l'existence  de  riiyj)othè(pie  et  non  sur  l'existence  delà  créance 
garantie,  sur  l'existence  de  l'hypothèque  au  moment  où  la 
formalité  a  été  remplie  et  non  sur  les  événements  ultérieurs 
susceptibles  d'avoir  une  influence  sur  cette  sûreté.  Ce  sont 
donc  la  date  et  la  nature  du  titre  générateur  de  l'hypothèque 
(jui  doivent  y  être  mentionnées. 

1644  ..  De  même,  si  l'inscription  est  requise  par  un  ces- 
sionnaire,  il  sera  indispensable  d'indiquer  la  date  et  la  nature 
du  titre  générateur  de  l'hypothèque.  11  n'est  pas  nécessaire, 
([uoique  la  prudence  conseille  de  le  faire,  de  mentionner 
l'acte  de  cession  dans  les  bordereaux  et  dans  l'inscription  ('). 

Nous  avons  déjà  dit  que  le  cessiomiaire  avait  la  faculté  de 
i-equérir  inscription  de  l'hypothèque  soit  en  son  nom,  soit  au 
nom  du  cédant  (-).  La  solution  précédente  nous  apparaît  comme 
une  conséquence  de  cette  règle. 

1645.  L'accomplissement  de  cette  formalité  ne  présente 
aucune  difficulté  en  ce  qui  concerne  la  date;  c'est  la  date  du 
jugement  ou  de  l'acte  par  lequel  l'hypothèque  a  été  consti- 
tuée qui  doit  être  portée  sur  le  bordereau. 

Cette  formalité  est  importante.  Car  elle  permet  de  vérifier 
si  l'hypothèque  n'a  pas  été  constituée  soit  par  une  personne 
frappée  d'hicapacité,  soit  pendant  la  période  suspecte  qui  pré- 
cède l'ouverture  de  la  faillite  ou  de  la  liquidation  judiciaire 
d'un  commerçant. 

1646.  fin  ce  qui  concerne  la  nature  du  titre,  la  théorie 
([ue  nous  avons  exposée  en  dernier  lieu  se  contente  de  l'in- 
dication que  l'inscription  est  prise  en  vertu  d'un  jugement 
de   condamnation  ou  d'un  acte  notarié  renfermant  consti- 

DMarlou,  III,  n.  lU52;Pont,II,n.'.)81;AubryelRaiJ,  III,§272  nole4  p  Wi- 
Cuillouard,  III,  n.  1161.  —  Req.,  4  avril  1810,  J.  G.,  vo  Priv.  et  liyp.,  n.  2996,  S  " 
10.  2.  218.  —  Civ.  cass.,  7  ocl.  1812,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1.557,  S.,  12.  1.  111  —Pa- 
ris, 3  juill.  1815,  S.,  16.  2.  1.  -Civ.  cass., 25  mars  1816,  J.  G.,  eod.  v»,  „.  \m-\- 
S.,  16.  1.  23H.  —  Req.,  11  août  1819,  ./.  G..  .;o(l.  v",  n.  1641-1",  S  19  1  4.'30  -I 
IJourges,  12  février  1841,  ./.  G.,  eod.  lo.-..  S.,  41.  2.  617.  -  Paris.  7'aoùl  187*7 ']) 
78.  2.36.  *.  '  M 

{']  Stipro,  II,  n.  1611-1612. 

Privk.  kt  ini'.  —  2-  éd.,  II.  5^ 
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tion  d'une  hypothèque  conventionnelle.  Elle  n'exige  pas  qu'on 
fasse  connaître  la  nature  de  la  créance  pour  sûreté  de  laquelle 
l'hypothèque  se  trouve  établie,  v.g.\)rèt,  cautionnement,  ou- 
verture de  crédit,  constitution  de  rente,  dommages-intérêts, 
etc.  Elle  distingue  deux  choses  absolument  dissemblables  et 
que  le  législateur  n'a  certainement  pas  confondues  dans  l'art. 
2148  :  la  cause  et  la  nature  du  titre  qui  a  déterminé  la  cons- 
titution ou  la  naissance  de  l'hypothèque  et  l'acte  constitu- 
tif (').  La  publicité  a  été  édictée  dans  l'intérêt  des  tiers.  Il  leur 
importe  de  connaître  la  nature  du  titre  en  vertu  duquel  l'ins- 
cription est  ref[uise,  pour  apprécier  la  valeur  de  l'hypothè- 
que. Il  leur  est  indiiïérent  de  connaître  les  causes  qui  expli- 
quent pourquoi  l'hypothèque  a  pris  naissance.  Pour  subor- 
donner la  validité  de  l'inscription  à  une  condition  aussi 
rigoureuse,  il  faudrait  un  texte  formel  et  l'art.  2148  n'est  pas 
assez  explicite  pour  nous  déterminer  à  imposer  une  pareille 
formalité.  Un  arrêt  a  même  décidé  qu'il  n'était  pas  nécessaire 
d'indiquer  le  nom  du  notaire  qui  avait  reçu  l'acte  portant 
règlement  du  compte  et  constitution  de  l'hypothèque  conven- 
tionnelle (^).  Il  justifie  cette  solution  par  le  silence  de  l'art. 
2148  à  cet  égard. 

1647.  Ces  prescriptions  n'ont  plus  de  raison  d'être  quand 
il  s'agit  d'hypothèques  légales.  Le  titre  générateur  de  l'hypo- 
thèque se  trouve  dans  la  loi.  Aussi  le  législateur  n'exige-t-il 
pas  une  semblable  mention  dans  l'inscription.  Nous  verrons 
en  commentant  l'art.  2153  qu'il  suffît  alors  de  faire  connaître 
la  qualité  du  créancier  (^).  Les  tiers  auraient  cependant  eu 
intérêt  à  connaître  la  date  de  la  célébration  du  mariage,  la 
date  de  l'ouverture  de  la  tutelle.  La  loi  ne  s'en  est  pas  préoc- 

(')  Aubry  el  Rau,  m,  §  276,  noie  15,  p.  3W  ;  de  Loynes,  jYo/e  dans  D.,  95.  2. 
217.  —  Req.,  11  mars  1816,  /.  G.,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1546-4»,  S.,  16.  1.  407.  — 
Douai,  7  janv.  1819,  ./.  G.,  eod.  v",  n.  1527-1°  et  1546-6°,  S.,  20.  2.  99.— Tou- 
louse, 23  mai  1820,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1546-7°,  S.,  20.  2.  292.  —  Req.,  l-^  février 
1825,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1526,  S.,  25.  1.  287.  —  Req.,  26  juill.  1825,  J.  G.,  eod.  v, 
n.  1521-1°,  S.,  26.  1.  92.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v» 
Inscrip.  hyp.,  §  5-,  n.  10  ;  Troplung,  III,  n.  682  ;  Pont,  11^  n.  982. 

(*)  Lyon,  23  déc.  1881,  D.,  83.  2.  204.  —  Dans  le  même  sens  sous  l'empire  de  la 
loi  du  11  brumaire  an  VII,  Civ.  rej.,  17  nov.  1812,  S.,  13.  1.  .36'i.  —  Cpr.  Agen, 
16  fév.  1887,  D.,  87.  2.  220,  S.,  87.  2.  239. 

OZ/i/m,  II,  n.  1679iet  1681. 


FORMALITÉS    DK    l/lNSCRIPTION    —    ÉNONCIATIONS  787 

cupée.  Elle  a  pensé  que  l'inscription  portée  sur  lo  registre, 
si  elle  l'a  été,  serait  pour  eux  un  avertissement  suffisant  et 
qu'ils  pourraient  racilement  se  procurer  les  autres  renseigne- 
ments nécessaires. 

1648.  ^lais  l'art.  21  '18  ne  s'applicpie  pas  seulement  aux 
liypotliè([ues  ;  il  embrasse^  aussi  dans  sa  disposition  les  privi- 
lèges. Or,  pour  les  privilèges,  il  n'e.\iste  pas,  comme  pour  les 
liypothè([ues  conventionnelles  et  judiciaires,  h  proprement 
parler,  de  titre  qui  leur  donne  naissance.  Ils  résultent  de  la 
loi.  Ils  sont  attachés  par  le  législateur  à  la  qualité  de  la 
créance.  Comment,  dès  lors,  réaliser  la  publicité  exigée  par 
l'art.  2148  et  satisfaire  aux  prescriptions  de  ce  texte? 

11  semble  nécessaire,  pour  fournir  aux  tiers  les  renseigne- 
ments qui  leur  sont  nécessaires,  d'indiquer  dans  l'inscription 
la  qualité  de  la  créance,  c'est-à-dire  la  cause  qui  lui  a  donné 
naissance,  puiscjne  de  cette  cause  dépend  l'existence  du  pri- 
vilège (').  Hien  ne  sera  plus  facile  pour  les  privilèges  du 
vendeur  et  du  copartageant.  Dans  ces  hypothèses,  le  privilège 
prend  naissance  au  même  instant  que  la  créance  garantie. 
I.e  même  fait  juridique  les  engendre.  Sans  doute,  le  privilège 
est  établi  par  la  loi  et  ne  j)eut  être  établi  que  parla  loi,  mais 
le  titre  qui  constate  la  créance  constate  en  même  temps  la 
naissance  du  privilège.  On  peut  dire  avec  une  certaine  appa- 
rence de  véi'ité  qu'il  y  a  un  titre  générateur  du  privilège,  et 
exiger  avec  l'art.  2li8  ({ue  la  date  et  la  nature,  c'est-à-dire 
la  qualité  de  ce  titre,  soient  mentionnées  dans  l'inscription  (^). 

Mais  il  existe  un  autre  privilège  qui  ne  naît  pas  avec  les 
créances  qu'il  garantit,  (pii  est  attaché  par  la  loi  à  des  événe- 
ments postérieurs.  Nous  voulons  parler  du  privilège  de  la 
séparation  des  patrimoines  accordé  ou  plutôt  offert  par  la  loi 
aux  créanciers  dont  le  débiteur  est  décédé.  Ici,  le  titre  géné- 
rateur de  la  créance  et  le  titre  générateur  du  privilège  ne 
peuvent  pas  se  confondre,  comme  dans  les  hypothèses  précé- 
dentes, en  un  titre  unique,  en  une  seule  et  même  convention. 
Le  privilège  ne  trouve  pas  sa  raison  d'être  dans  la  qualité  de 


.')  Aubry  el  Rau,  III,  §  27G.  iiolc  IT).  p.  349;  Pool,  II,  n.  982. 
(^)  Thiry,  IV,  n.  526. 
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la  créance.  11  a  sa  cause  dans  le  fait  du  décès  du  débiteur  et 
dans  la  qualité  de  créancier  du  défunt.  C'est  cette  cause  qu'il 
nous  paraît  indispensalile  de  faire  connaître  par  l'inscription  ; 
elle  est  véritablement  génératrice  du  privilège  ;  elle  en  cons- 
titue le  titre,  dans  le  sens  que  l'art.  21  iSdonne  à  cette  expres- 
sion en  matière  de  privilège.  Il  faut  donc  indiquer  dans  l'ins- 
cription le  fait  du  décès  du  déJ)iteur,  sa  date  et  la  qualité  de 
créanciei*  du  défunt  ('). 

1648i.  C'est  se  conformer  à  la  volonté  du  législateur  que 
d'exiger  l'indication  de  la  nature  de  la  sûreté  dont  la  publi- 
cité, est  requise.  II  semble  naturel  de  tirer  de  là  la  consé- 
quence que  l'inscription  doit  être  annulée  lorsqu'elle  est 
requise  d'un  privilège  de  vendeur  et  que  l'acte,  présenté  sous 
la  forme  d'une  vente  de  droits  successifs,  est  en  réalité  équi- 
pollent  à  partage.  La  cour  de  cassation  {'■')  a  cependant  validé 
l'inscription  d'une  sûreté  ainsi  inexactement  qualifiée,  dans 
une  espèce  où  l'inscription  renfermait  toutes  les  énonciations 
nécessaires  pour  renseigner  les  tiers  sur  la  cause  réelle  de  la 
créance  et  les  avertir  ([u'il  s'agissait  en  réalité  d'un  privilège 
de  co-partageant. 

Ajoutons  que  dans  ces  circonstances  il  faut  que  l'inscrip- 
tion ait  été  prise  dans  les  soixante  jours  conformément  à  l'art. 
2109;  sinon,  elle  ne  conserverait  (pi'un  privilège  dégénéré 
en  hypothèque  (art.  2113). 

1649.  En  vertu  du  même  principe,  il  suffit  de  relater  la 
date  et  la  nature  du  titre  qui  a  donné  naissance  au  privilège 
ou  à  l'hypothèque;  il  n'est  pas  nécessaire  de  mentionner  les 
autres  titres  qui  s'y  réfèrent  :  titre  nouvel,  prorogations  de 
délais,  actes  interruptifs  de  prescription,  actes  de  reconnais- 
sance (•^),  actes  de  cession  ('•).  Pour  le  même  motif,  il  n'est  pas 

(')  De  Loynos,  .Yo/('tIaiis  D.,  %.  2.  217.  —  Cpr.  Agen,  17  jiiillel  189i.  D.,  '.):).  2. 
217. 

(■')  Civ.  rej.,  26  novembre  1895,  D.,  96.  I.  310,  S.,  96.  1.  73.  —  V.  dans  le  môme 
sens  Paris,  10  mars  1893,  S.  (sous  Req.,  14  novembre  1893),  94.  1.  397. 

(»)  Pont,  II,  n.  981  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  p.  344  ;  Guillouard,  III,  n.  1163.  — 
Req.,  30  mai  1843,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hijp..  n.  1553,  S.,  43.  1.  476. 

(*)  Pont,  II,  n.  981  ;  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  texte  et  note  4,  p.  ;!i4;  André, 
n.  797.  —  Req.,  4  avril  1810,  ,/.  G.,  v  Priv.  et  liyp.,  n.  2996,  S.,  10.  1.  218.  — 
Civ.  cass.,  7  octobre  1812,  J.  G.,  cod.  v,  n.  1557,  S.,  16.  1.  111.  —  Paris,  3  juillet 
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ijôcessairo  de  inciitiouiKM'  dans  riiiscription  ou  en  luai-gc  de 
«■('Ho  iiis("i'ij)ti()ii  Ic'i  su  I)  l'Oyat  ion  ([ui  aurait  été  consentie  dans 
l'ellet  d'une  liyj)otliè{|ue.  L'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855 
en  dispose  autrement  pour  les  subrogations  à  riiypothè([ue 
légale  de  la  femme  mariée.  Mais  sa  règle,  spéciale  à  cette 
hypothèse,  ne  saurait  être  étendue  au  delà  de  ses  t<;rmes  ; 
elh;  est  donc  étrangère  aux  subi'ogalions  à  d'autres  hypothè- 
([ues  ('). 

1650.  Lors{[ue  l'inscrijîtion  est  prise  en  vertu  d'un  titre 
infecté  de  nullité  et  rendu  inattaquable  par  une  confirmation 
idtérieure,  on  se  demande  s'il  suffit  de  prendre  inscri])tion  en 
vertu  du  titre  primitif,  ou  s'il  n'est  pas  nécessaire  d'y  men- 
tionner l'acte  contîrmatif.  On  a  proposé  de  décider  que  l'ins- 
cription devait  mentionner  l'un  et  l'autre  acte  (^).  l^ln  effet 
c'est  par  la  réunion  des  deux  actes  que  l'hypothèque  se  trouve 
valablement  constituée;  c'est  en  vertu  des  mêmes  actes  que 
l'inscription  doit  être  requise. 

(]ette  opinion  nous  laisse  bien  des  doutes.  I^'acte  entaché 
de  nullité  produit  ses  effets,  tant  que  la  nullité  n'en  a  pas 
été  prononcée  par  la  justice.  L'inscription  peut  donc  être 
requise  et  elle  l'est  valablement,  si  les  formalités  prescrites 
par  la  loi  ont  été  observées.  La  confirmation  a  bien  pour 
effet  d'anéantir  l'action  en  nullité  de  l'hypothèque  ;  mais 
l'acte  confirmatif  n'est  pas  l'acte  constitutif.  Or  l'art.  2148 
exige  qu'on  indique  la  date  et  la  nature  de  ce  dernier  titre; 
il  n'exige  pas  qu'on  indique  également  l'acte  confirmatif.  Ce 
serait  ajouter  à  la  loi  qu'imposer  une  pareille  obligation. 
Nous  serions  portés  à  penser  qu'elle  n'existe  j)as  et  que  le 
créancier  n'a  pas  à  faire  connaître  la  date  et  la  nature  de 
l'acte  confirmatif  (').  La  cour  de  cassation  a  consacré  cette 


1815,  S.,  16.  2.  1.  —  Civ.  cass.,  25  mars  181G,  J.  G.,  eod.  vo,  n.  1499-4",  S.,  IG.  1. 
233.  —  Req.,  11  août  1819,  J.  G.,  eod.  v",  n.  1641-1",  S.,  19.  1.  450.  —  Req.,  3() 
mai  1843,  J.  G.,  eod.  v",  n.  1553,  S.,  43.  1.  476.  —  Cpr.  Bordeaux,  6  mai  1848,  D., 
5(3.  2.  11,  S.,  49.  2.  649.  —  V.  cep.  Grenier,  I,  n.91  ;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariai, 
V,  p.  216,  §814,  note  6. 

(')  Troplong,  Transcr.,  n.  3i4.  —  Toulouse,  21  juin  1887,  D.,  88.  2.  77. 

(-)  Grenier,  I,  n.  46;  Marlou,  III,  n.  1077;  Ponl,  II,  n.  981  ;  André,  n.  796. 

(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  271,  p.  324;  Laurent,  XXXI,  n.  61;  Guillouard,  III,  n. 
1164.  —  V.  supra,  II,  n.  1335.  —  Riom,  27  juin  188i,  D.,  85.  2.  229. 
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doctrine  en  décidant  que  le  créancier  n'était  pas  tenu  de  pu- 
blier l'acte  par  lequel  un  mineur  devenu  majeur  avait  ratifié 
la  constitution  d'hypothèque  consentie  par  le  tuteur  sans 
l'observation  des  formalités  légales  et  entachée  en  consé- 
quence de  nullité  en  la  forme  (art.  1311)  ('). 

1651.  Nous  avons  déjà  exposé  les  motifs  qui  nous  déter- 
minent à  penser  que  l'inscription,  prise  en  vertu  dune  cons- 
titution d'hypothèque  consentie  par  un  non  dominiis  ou  même 
par  un  porte-fort,  est  destituée  de  toute  efficacité  à  l'égard  des 
tiers.  Nous  en  avons  conclu  qu'une  nouvelle  inscription  prise 
en  vertu  de  l'acte  de  ratification,  ou  tout  au  moins  une  mention 
de  la  ratification  en  marge  de  l'inscription  prise  en  vertu  de 
l'acte  émané  du  porte-fort,  était  indispensable  pour  vivifier 
cette  hypothèque  (-).  Nous  ne  pouvons  que  persister  dans 
notre  opinion  et  renvoyer  à  nos  développements  antérieurs. 

1652.  «  4°  Le  ?nontant  du  capital  des  créances  exprimées 
»  dans  le  litre ,  ou  évaluées  par  V inscrivant ,  pour  les  rentes  et 
»  prestations,  ou  pour  les  droits  éventuels,  conditionnels  ou 
»  indéterminés,  dans  les  cas  où  cette  évaluation  est  ordonnée  ; 
»  comme  aussi  le  montant  des  accessoires  de  ces  capitaux,  et 
»  l'époque  de  l'exigibilité  »  (art.  2148-4°). 

C'est  la  spécialité  quant  à  la  créance  hypothécaire,  que  la 
loi  'exige  dans  l'inscription,  après  l'avoir  exigée  déjà  dans  le 
titre  constitutif  de  l'hypothèque  (art.  2132).  C'est  un  élément 
essentiel  de  la  publicité.  Il  ne  suffit  pas  que  les  tiers  soient 
avertis  de  l'existence  de  l'hypothèque  ;  il  faut  encore  qu'ils 
sachent  le  montant  des  charges  hypothécaires  établies  sur 
l'immeuble  pour  pouvoir  apprécier,  en  connaissance  de  cause, 
les  garanties  de  solvabilité  qu'offre  le  débiteur. 

La  loi  veut  d'abord  qu'on  indique  le  montant  des  créances 
exprimées  dans  le  titre. 

Trois  hypothèses  doivent  être  distinguées. 

a.  —  La  créance  garantie  par  le  privilège  oupar  r  hypothè- 
que est  certaine  et  liquide.  11  faudra  en  indiquer  le  montant 
dans  les  bordereaux  d'inscription. 

(V)  Civ.  rej.,  25  nov.  1856,  D.,  56.  1.  385,  S.,  57.  1.  117.  —  V.  supm,  II,  n.  1333- 
1337. 
H  V.  supra,  II,  n.  1309  à  1310i.  —  Aubry  et  Rau,  III,  §  271,  texle  el  noie  9,  p.  324. 
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//.  —  La  crrn/icr  est  condulonncllc  oit  rvoilitcllr.  l.(>s  J)or- 
(loreaux  dc^vront  conlenii'  riiKlication  du  iiioiitaiit  de  Ja 
créauco  ;  on  ajoutera  qu'elle  est  couditionnelle  (')  ou  éven- 
tuelle. 

La  loi  commet  de  nouveau  ici  l'inexactitude  que  nous  avons 
relevée  dans  l'art.  2132.  Il  faut  opérer  la  môme  rectification. 
La  créance  éventuelle  ou  conditionnelle  peut  être  déterminée 
dans  son  quantum.  11  faut  en  faire  figurer  le  cliiffre  dans  l'ins- 
cription, en  prenant  soin  d'indiipier  lévénenient  auquel  l'exis- 
tence de  la  créance  ou  son  montant  est  subordonné.  Il  n'y  a 
pas  lieu  de  procéder  à  une  évaluation  qui  serait  ordinaire- 
ment inexacte.  C'est  seulement  dans  le  cas  où  la  créance  est 
indéterminée  que  cotte  formalité  devient  nécessaire. 

c.  —  La  créance  est  itulé terminée.  Le  créancier  devra,  dans 
les  bordereaux  d'inscription,  évaluer  la  créance  (^),  sauf  le 
droit  pour  le  débiteur  de  faire  réduire  cette  évaluation  si  elle 
est  exagérée  (■'). 

Sous  la  dénomination  àa  prestations,  la  loi  comprend  toutes 
les  obligations  qui  ont  pour  objet  autre  chose  qu'une  somme 
d'argent,  par  exemple  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  ou  celles  qui  consistent  dans  la  livraison  d'objets  en 
nature.  Peu  importe  que  ces  prestations  soient  ou  non  pério- 
diques, dans  tous  les  cas  l'évaluation  est  également  néces- 
saire ;  la  loi  ne  distingue  pas  (''). 

1653.  La  loi  ordonne  aussi  l'évaluation  des  rentes.  Ceci 
appelle  quelques  observations.  Il  est  certain  ([ue  si  la  rente 
a  pour  objet  des  prestations  en  nature,  il  est  nécessaire  d'en 
évaluer  le  montant,  comme  s'il  s'agissait  d'une  créance  ordi- 
naire. Mais  la  généralité  des  ternies  de  l'art.  2148  porte  à 
penser  que  la  règle  s'applique  aux  rentes  en  argent  de  la 
même  manière  (pi'aux  rentes  en  nature,  aux  rentes  viagères 
de  la  même  manièi'e  qu'aux  rentes  perpétuelles. 

1654.  En  ce  qui  concerne  ces  dernières  tout  d'abord,  la 

(')  Cpr.  siipm,  II,  n.  1401  et  1402. 

(î)  Argovie,  L.  1«'-  mars  1888,  Ann.  de  législ.  éfr.,  XVIIl,  p.  G79.  —  L.  Prus- 
sienne 5  mai  1872  sur  les  livres  fonciers,  art.  75,  Ann.  de  législ.  étr.,  II,  p.  251, 
(^)\.  supra,  II,  n.  1401  et  1402. 
(*)  Colmel  de  Sanlerre,  IX,  n.  128  bis,  III. 
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nécessité  de  l'évaluation  n'apparaît  pas.  Si  on  a  indiqué  la 
somme  moyennant  laquelle  la  rente  est  rachetable,  est-ce  que 
cette  indication  n'est  pas  [)ar  elle-même  une  évaluation  faite 
d'un  commun  accord  par  les  parties  intéressées?  Ne  suf'fit-il 
pas  dès  lors  de  la  mentionner  dans  l'inscription?  Allons  plus 
loin;  on  a  indiqué  la  somme  moyennant  laquelle  la  rente  a 
été  constituée,  ou  bien  on  a  spécifié  le  taux  de  sa  capitalisa- 
tion, le  taux  au([uel  elle  a  été  établie.  Est-ce  que  ces  mentions 
insérées  dans  linscription  ne  suffisent  pas  pour  avertir  les 
tiers?  La  charge  qui  grève  l'immeuble  n'est-elle  pas  connue? 
Ce  n'est  pas  douteux,  si  on  indique  le  prix  moyennant  lequel 
la  rente  est  constituée.  N'en  est-il  pas  de  même  lorsqu'une 
simple  multiplication  permet  de  déterminer  cette  somme? 
Cette  indication  n'est-elle  pas  équipollente  à  la  mention  du 
capital?  {'). 

1655.  La  question  se  présente  sous  un  autre  jour  quant 
aux  rentes  viagères,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  rachetables 
(art.  1979).  Dans  ce  cas,  une  évaluation  semble  bien  néces- 
saire ;  car  la  valeur  capitale  de  la  rente  ne  peut  pas  être 
déterminée  par  une  opération  arithmétique;  le  caractère  aléa- 
toire du  contrat  s'y  oppose.  La  jurisprudence  cependant  a 
une  tendance  marquée  vers  l'opinion  contraire  ;  elle  se  fonde 
sur  l'art.  1978,  aux  termes  ducjuel  le  crédi-rentier  a  le  droit 
d'exiger  l'emploi,  sur  le  prix  des  biens  aliénés  et  spécialement 
de  l'immeuble  hypothéqué,  d'une  somme  suffisante  pour 
assurer  le  service  des  arrérages.  La  connaissance  des  arré- 
rages suffit  donc  pour  permettre  aux  tiers  de  déterminer  par 
une  simple  multiplication  la  valeur  de  la  charge  dont  l'im- 
meuble est  grevé  (^j . 


(')  Aubry  et  Rau,  III,  §  274,  noie  3,  p.  338. 

(■■')  Persil,  II,  sur  l'art.  2148,  §  4,  n.  4;  Ponl,  II,  n.  990,  Petits  contrats,  I,  n.  759; 
de  France  de  Tersanl,  n.  90;  (juillouard,  III,  n.  1168.  —  Nîmes,  il  avril  1807, 
J.  G.,  \°  Rente  viagère,  n.  J43,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  II.  2.  224.  —  Paris, 
30  mai  1831,  S.,  31.  2.  198.  —  Paris,  10  mars  1832,  J.  C,  v»  Priv.  et  hyp.,  n. 
2315,  S.,  32.  2.  407,  —  Riom,  18  janv.  1844,  D.,  51.  2.  206,  S.,  44.  2.  IG6.  —  Caen, 
24  janv.  1851,  D.,  51.  2.  207,  S.,  51.  2.  495.  —  Poitiers,  7  déc.  1885,  D.,  87.  2.  60, 
S.,  86.  2.  81.  —  Montpellier,  25  mars  1890, ./.  G.  SuppL,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1593. 
—  Douai,  14  mai  1895,  S.,  95.  2.  269.  —  Cpr.  Heq.,  5  nov.  1862,  D.,  63.  1.  299,  S., 
63.  1.  261. 
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(I(»ttr  solution  poui'r.ut  oli'c  ;ic('('[)I<'m»  si  le  l;iu.\  de  (•;i[)itali- 
satioii  do  l'argoiit  rtait  li\o;  mais  il  varie  suivant  les  fluctiia- 
tions  (lu  niarché  niouétairo  et  nous  no  voyons  pas  coniniont 
]oH  ti(;rs  [)ouri'ont,  en  rahsence  de  toute  évaluation,  apprécier 
avec  certitude  le  montant  des  cliari^'os  ijypolJK'caires.  I.a 
coui'  de  Poitiei's,  dans  l'acrèt  du  7  déc(Mnbre  1881),  a  décide'^ 
<|ue  le  crédi-rentier  devait  être  collo([ué  seul(Mn(nit  pour  la 
somme  nécessaire  pour  prodnii'e  au  taux  de  îi  p.  0/0  un 
!'ov(Miu  égal  aux  ai'rérages.  On  peut  expliquer  cette  décision 
en  disant  qu'au  moment  où  l'inscription  a  été  j)rise  le  taux 
des  placements  était  de  5  [).  0/0  et  ([ue  la  charge  hypothé- 
caire ne  pouvait  excéder  cette»  limite.  Mais  la  jurisprudence 
et  l'arrêt  de  la  cour  de  Poitiers  Ini-méme  posent  en  principe 
([uc  le  crédi-rentier  n'est  pas  tenu  d'évaluer  sa  créance,  que 
l'évaluation  par  lui  faite  dans  l'inscription  ou  l'indication  du 
capital  moyennant  lequel  la  rente  a  été  constituée  ne  sau- 
raient lui  nuire  et  qu'il  a  toujours  le  droit  d'être  colloque  au 
rang  de  son  hypothèque  pour  unca|)ital  calculé  au  denier  20, 
pourvu  ([u'il  ait  pris  soin  d'indiquer  dans  l'inscription  laquo- 
tité  de  la  rente.  N'est-ce  j)as  la  meilleure  preuve  que  le  mon- 
tant de  la  créance  est  indéterminé,  qu'il  serait  juridique 
d'appliquer  l'art.  2148  et  d'exiger  une  évaluation?  La  juris- 
j)rudence  a  été  certainement  touchée  par  cette  considération 
([ue  les  intérêts  des  créanciers  postérieurs  sont  sauvegardés 
par  ses  décisions  ;  car  le  cajjital  ainsi  placé  pourra  leur  être 
attribué  lors  de  l'extinction  de  la  rente.  11  nous  semble  cepen- 
dant ([ue  cette  doctrine  n'appli([ue  pas  le  texte  de  l'art.  2148 
avec  toute  la  généralité  qu'il  comporte  et  est  de  nature  à 
compromettre  le  crédit  du  débiteur  ('). 

1656.  L'évaluation  faite  dans  l'inscription  n'a  pas  pour 
ett'et  de  limiter  l'hypothèque  et  de  fixer  le  montant  de  la 
créance;  elle  restreint  seulement  l'efticacité  de  l'hypothèque 
à  l'égard  des  tiers. 

Elle  ne  limite  pas  l'hypothèque;  cette  sûreté  continue  de 
garantir  la  créance,  telle  qu'elle  a  été  créée,  telle  qu'elle 
sera  reconnue  exister.  Les  erreurs  connnises  dans  le  borde- 

(•)  Aubry  elKau,  m,  §27i,  lexleelnolc3,   p.  SIÎS;   Laureiil,    XXVII,   n.  323; 
Thézarti,  n.  143. 
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reau  ne  sauraient  nuire  ni  au  créancier,  ni  aux  tiers,  ni  au 
débiteur.  Elles  ne  nuisent  pas  au  créancier;  il  conserve  l'in- 
tégralité de  son  droit;  il  pourra,  en  cas  d'insuffisance  de  son 
évaluation,  requérir  une  inscription  complémentaire  pour  le 
surplus  de  sa  créance,  mais  TefFet  de  cette  nouvelle  inscrip- 
tion ne  se  produira  qu'à  sa  date.  En  sens  inverse,  ces  erreurs 
ne  peuvent  nuire  aux  tiers,  ni  au  débiteur.  Ceux-ci  sont  tou- 
jours autorisés  à  contester  l'évaluation  faite  par  le  créancier, 
à  en  demander  la  réduction  si  elle  est  excessive  (art.  2132), 
et  même  k  demander  des  dommages-intérêts  (').  Dans  l'ordre 
ouvert  par  la  distribution  du  pi'ix,  le  créancier  ne  sera  col- 
loque que  pour  le  montant  réel  de  sa  créance,  s'il  n'excède 
pas  l'évaluation  et  s'il  se  trouve  à  ce  moment  définitive- 
ment arrêté. 

L'évaluation  limite  l'efficacité  de  l'hypothèque  à  l'égard 
des  tiers  (-)  ;  le  créancier  ne  peut  en  invoquer  le  bénéfice  en 
vertu  et  à  la  date  de  son  inscription  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  somme  qui  y  est  portée  (^).  L'efficacité  de  l'hypothèque 
à  l'égard  des  tiers  est  en  effet  subordonnée  à  la  condition 
d'une  inscription,  et  la  collocation  du  créancier  ne  saurait 
dépasser  la  somme  pour  laquelle  la  publicité  a  eu  lieu. 

1657.  Après  avoir  ainsi  déterminé  les  créances  dont  l'éva- 
luation est  ordonnée  par  la  loi,  nous  avons  à  rechercher  s'il  y 
a  lieu  de  tenir  compte  de  la  nature  ou  de  l'espèce  des  sûre- 
tés qu'il  s'agit  de  conserver. 

(')  l>aris,  7  fèv.  18GG,  J.  G.  SiipjiL,  cod.  v",  n.  1050,  S.,  G6.  2.  23i. 

(2j  Valais,  C.  civ.,  arl.  1910. 

('J  V.  en  ce  sens  sur  ces  divers  points,  Tarrible,  liép.  de  Merlin,  v  Lise,  hyp., 
§5,  n.  ll;Trop]ong,  111,  n.C8:j;  Pont,  II,  n.990;  Aubry  et  Rau,  III,  §  274,  p.  339; 
André,  n.  799;  Guillouard.  III,  n.  1169.  —  Liège,  24  août  1809,  J.  G.,  v»  Prlv.  et 
hyp.,  n.  1575,  S.,  10.  2  372.  —  Nimes,  23  nov.  1869  el  sur  pourvoi  lieq.,  20  mars 
1872.  D.,  72.  1.  401,  S.,  72.  1.  165.  —  Paris,  27  juill    1878  el  sur  pourvoi  Req., 

8  juill.  1879,  D.,  80.  1.  293,  S.,  SI.  1.  61.  —   V.   cep.  en  sens  contraire  Orléans, 

9  avril  1829,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1576,  S.,  29.  2.  20i.  —  V.  aussi  en  malicre  de  renie 
viagère  les  arrêts  cités  au  numéro  précédent.  Parlant  de  cette  idée  que  le  crédi- 
rentier n'est  pas  alors  tenu  d'évaluer  le  montant  de  sa  créance,  ils  décident  que 
Tévalualion  par  lui  faite  ne  limite  pas  son  hypothèque  et  qu'il  peut  l'invoquer 
néanmoins  pour  toule  sa  créance.  Il  nous  parait  difficile  de  concilier  cette  théorie 
avec  le  régime  de  la  publicité  et  nous  serions  portés  à  penser  qur  le  crédi-renticr 
ne  peut  rien  demander  au  delà  de  son  évaluation,  comme  un  créancier  qui  n'a  pris 
inscription  que  pour  partie  de  sa  créance. 
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Va\  l'c  qui  coiicci'uo  les  hypotluMjiics,  nous  (l'ouvoiis  dans  lo 
code  une  disposition  ([iii  dérogea  à  iiotrcî  ])i'iiicij)o  ;  c'est  l'art. 
2153  ;  il  disj)eiisc  de  la  nécessité  de  lévaluation  les  liy[)0- 
thè([ucs  légales  de  l'art.  2121,  Nous  reviendrons  bientôt  sur 
ce  point  ('). 

1658.  Nous  ne  rencontrons  pas  de  dis[)osition  semblable 
en  ce  qui  concerne  les  liypothèijues  judiciaires  l*'ant-il  en 
conclure  qu'elles  restent  sonnkises  à  la  règ-le  de  l'art.  2148  et 
que  le  créancier  est  obligé  d'évaluer  dans  l'inscription  le 
montant  de  sa  créance? 

S'en  tenant  à  la  lettre  de  l'art.  21i8-i",  la  jurisjjrudence 
ne  l'a  pas  pensé  (^).  l*]n  elï'et  le  créancier  n'est  tenu  d'évaluer 
le  montant  de  sa  créance  que  d(tns  les  cas  où  cctlc  cixilualioii 
est  ordonnée.  Or  il  n'existe  dans  le  code  qu'un  seul  art.  (^ui 
la  prescrive,  c'est  l'art.  2132;  il  est  s})écial  à  l'hypothèque 
conventionnelle  ;  donc  sa  disposition  doit  être  restreinte  à 
cette  hypothèse  et  ne  saurait  être  étendue  aux  créances  indé- 
terminées garanties  par  une  hypothèque  judiciaire. 

1658  I.  (iCtte  interprétation  restrictive  ne  satisfait  pas  la 
raison  et  elle  est  en  opposition  avec  les  principes  l'ondanien- 
taux  de  notre  régime  hypothécaire.  Il  repose  sur  les  deux 
bases  de  la  publicité  et  de  la  spécialité.  La  loi  veut  que  le 
montant  de  la  créance  garantie  soit  déterminé  et  porté  à  la 
connaissance  des  tiers  ;  lorsque  la  créance  est  indéterminée 
au  moment  de  la  naissance  de  rhypothè([ue,  elle  veut  ([u'une 
évaluation  en  soit  faite  ultérieurement  dans  l'inscription.  Ces 
prescriptions  doivent  être  générales,  comme  les  principes 
dont  elles  ne  sont  qu'une  application  ;  elles  doivent  donc  être 
observées  pour  les  hypothèques  judiciaires,  aussi  bien  que 
pour  les  hypothèques  conventionnelles;  car  il  n'y  a  pas  de 
motif  pour  distinguer  entre  les  unes  et  les  autres.  Les  tiers 
ont,  dans  tous  les  cas,  un  égal  intérêt  à  connaître  les  charges 

(•)/«A«-  II,  n.  1680,  1682  et  s. 

(2j  Paris,  16  mars  1822,  J.  G.,  v"  Priv.  et  hyp.,  n.  1568-lo,  S.,  22.  2.  3S1.  —  Heq., 
4  août  1825,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1568-1»  S.,  26.  1.  122.  —  Rouen,  19  fév.  1828,  J.  G., 
eod.  vo,  n.  1568-1",  S.,  28.  2.  171.  —  Limoges,  5  déc.  1839,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1568- 
l".  S.,  40  2.  245.  —  Rouen,  8  fév.  1851,  D.,  52.  2.  53,  S.,  51.  2.  715.  —  V.  dans  le 
même  sens  Duranton,  XX,  n.  116  et  117  ;  Troplong,  III,  n.  68i  ;  Zachariœ,  Massé 
et  Vergé,  V,  p.  201,  §  811,  texte  et  note  2  ;  Vaugeois,  Rev.  pral.,  1875,  XL,  p.  5. 
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grevant  les  iinnieul)les  qui  leur  sout  offerts  eu  garantie;  il 
importe  au  déhiteur  qu'ils  en  soient  avertis;  autrement  son  cré- 
dit hypothécaire  serait  compromis,  peut-être  même  anéanti. 

On  objecte  le  texte  même  de  l'art.  2118.  Mais  est-il  bien 
aussi  formel  qu'on  l'affirme?  Il  porte  que  l'inscription  doit 
contenir  une  évaluation  des  créances  indéterminées  dans  les 
cas  où  cette  évaluation  est  ordonnée  par  la  loi.  11  existe  donc 
j)lusieurs  cas  dans  les([uels  cette  prescription  recevra  son 
application.  Or  dans  la  doctrine  consacrée  par  la  jurispru- 
dence, ces  cas  multiples  se  réduisent  à  un  seul,  celui  de 
l'hypothèque  conventionnelle.  Cette  interprétation  n'est-elle 
j)as  contraire  au  texte? 

Cette  argumentation  se  corrobore  par  le  rapprochement  de 
l'art.  2153-3",  dont  la  disposition  n'a  pas  de  raison  d'être 
dans  la  théorie  de  la  jurisprudence.  A  quoi  bon,  en  effet, 
dispenser  les  inscriptions  des  hypothèques  légales  de  l'art. 
2121  de  la  nécessité  de  l'évaluation,  si  cette  évaluation  n'est 
exigée  que  pour  l'inscription  des  hypothèques  convention- 
nelles et  si  l'iuscription  des  autres  hypothèques,  légales  ou 
judiciaires,  n'y  est  pas  soumise?  Ce  rapprochement  montre 
en  même  temps  pourquoi  le  législateur  a  employé  le  pluriel 
dans  l'art.  21i8-4°.  L'évaluation  de  la  créance  indéterminée 
n'est  pas  ordonnée  seulement  dans  le  cas  unique  d'une  liypo- 
thèque  conventionnelle,  mais  dans  tous  les  cas,  sauf  les  excep- 
tions admises  par  la  loi.  La  formule  de  l'art.  2148-i°  a  été 
édictée  en  vue  de  l'exception  que  devait  y  apporter  l'art. 
2153-3°.  Elle  a  ainsi  le  caractère  de  généralité  que  nous  lui 
attribuons  ;  l'art.  2J 18  n'est  pas  seulement  un  art.  de  renvoi  ; 
il  complète  les  dispositions  antérieures  et  notamment  l'art. 
2132;  il  impose  dans  tous  les  cas,  sauf  exception  édictée  par 
la  loi,  au  titulaire  d'une  créance  indéterminée  l'obligation 
d'en  faire  l'évaluation  dans  l'inscription. 

L'interprétation  que  nous  proposons  de  l'art.  2148  a  l'avan- 
tage d'en  faire  une  reproduction  de  l'art.  18  de  la  loi  du 
11  brumaire  an  VII,  qui  disposait  également  :  «  Le  requérant 
»  sera  tenu  de  déclarer  la  somme  en  numéraire  à  laquelle 
»  il  évalue  les  rentes  et  prestations  pour  lesquelles  il  s'ins- 
»  crit  », 
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Nous  rcll'oiivoiis  la  iiièiiu'  roi'iimlc  dans  Tart.  2118.  IJ  csl 
pi'ol)al)l('  (|U('  les  i'(''(lacl(Mirs  du  codi',  en  IVnipruiitaut  à  la 
loi  du  1  I  Ju'uinaii'o  au  \'ll,  ont  (Mitcndu  lui  consorvor  ic  sens 
et  la  portée  ([u'olle  avait  alors.  CcUo  inIcrpiTtation  est  d'au- 
tant plus  vi'aisenil)lal)lc  <pu'  le  code  a  consacré  les  deux 
principes  sur  les([uels  reposait  la  loi  de  hruniaii-e,  la  ])ul)li- 
cité  et  la  spécialité.  Or  lart.  18  de  cette  loi  était  i^énéral  et 
s'appli({uait  à  toutes  les  hy[)otliè(pies,  spécialement  à  l'hypo- 
thèque résultant  d'une  coiulamnatiou  judiciaire,  et  ne  com- 
portait que  les  exceptions  énuniérées  dans  l'art.  21.  L'hy- 
pothè(jue  garantissant  l'exécution  des  jugements  restait 
soumise  à  la  règle  générale.  N'est-il  pas  logique  de  conclure 
([ue  l'art.  2li8  a  la  nu'^me  portée?  Sa  disposition  u'est  pas 
seulement  une  référence  à  des  règles  antérieures,  elle  est 
générale  et  ne  comporte  pas  d'autres  (\\ce[)tions  que  celles 
prononcées  par  un  texte  formel,  conmu;  l'art.  2153  ('). 

1659.  Le  silence  que  garde  la  loi  en  ce  ([ui  concerne  les 
privilèges  donne  naissance  à  une  difficulté  identique  à  celle 
([ue  nous  venons  d'examiner  pour  les  hypothèques  judiciai- 
res. Les  mêmes  solutions  ont  été  proposées  et,  dans  la  théoi-ie 
adoptée  pai'  la  majorité  des  arrêts  sur  la  question  pi'écédente, 
il  faut  décider  ([ue  le  créancier  n  est  pas  alors  tenu  d'évaluer 
clans  l'inscription  le  montant  de  sa  créance,  si  elle  est  indé- 
terminée. I^es  considérations  précédentes  nous  portent  au 
contraire  à  penser  qu'il  faut  également  appliquer  à  cette 
hypothèse  la  l'ègle  générale  par  nous  admise  ('").  La  cour  tle 
cassation  semble  avoir  récemment  consacré  cette  solution. 

En  conséquence  si  le  prix  d'une  vente  consiste  dans  une 
rente  en  nature,  il  faudra  en  faire  l'évaluation  dans  l'ins- 
cription. De  même  si  le  vendeur  veut  récLunerune  coUocatiou 
par  privilège  pour  oJjtenir  le  rendjoursement  des  frais  d'acte 
dont  il  a  fait  l'avance  et  <[ui  doivent  être  supportés  par  l'ache- 
teur, il  est  nécessaire  que  l'inscrijjtion  avertisse  les  tiers  de 


(')  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Insc.  hyp.,  %  T),  ii.  11  :  (iieiiici-,  I.  ii.  83;  Ballur, 
111,  n.  442;  PonL  H,  n.  989;  Aubry  el  Haii.  UI,  S  'iT'i,  Icxle  el  noie  7.  p.  :«9  ; 
Colmel  de  Sanlerre,  IX,  n.  128  bis,  V;  (uiilloiiaj'd,  111,  n.  1171.  —  Cliaiiibory, . 
22  décembre  1879,  S.,  80.  2.  241. 

{"]  Aubry  el  Haii,  111,  §  274,  p.  ;}39-3i0;  Giiillouurd,  111,  n.  1172. 
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l'existence  du  recours  f[ui  appartieut  de  ce  chef  au  ven- 
deur et  en  fasse  connaître  le  montant  ('). 

Le  copartagcant  qui  prend  inscri])tion  du  privilège  de  l'art. 
2103-3"  est  oliligé  d'cvahier  dans  le  bordereau  rol)ligation  de 
garantie  dont  il  veut  ainsi  assurer  l'exécution  ('). 

De  même  le  créancier  du  défuiil  qui  [)rend  inscription  pour 
conserver  le  privilège  de  la  séparation  des  patrimoines  est 
tenu  d'évaluer  sa  créance,  si  elle  est  indéterminée. 

Ce  ne  sont  là  que  des  exemples  ;  ces  solutions  sont  la  con- 
séquence logique  du  principe  général  f[ue  nous  avons  cru 
trouver  dans  la  loi. 

1660.  Le  créancier  doit  en  outre  indiquer  dans  les  borde- 
reaux le  montant  des  accessoires  de  la  créance. 

Sous  cette  dénomination  d'accessoires,  il  faut  conqirendre 
les  intérêts  ou  arrérages  écbus  ('),  les  frais  de  l'acte  d'où 
résulte  le  privilège  ou  riiypotliè(]ue,  si,  quoique  dus  par  le 
débiteur,  ils  ont  été  avancés  ])ar  le  créancier  (*),  le  coût  des 
bordereaux  et  de  l'inscription,  les  dommages-intérêts  auxquels 
le  débiteur  pourrait  être  condamné  pour  inexécution  de  ses 
engagements  (^),  les  frais  et  dépens  dus  par  le  débiteur  à 
raison  des  procès  relatifs  à  la  validité  ou  à  l'exécution  de  son 
obligation  i^') .  Il  en  serait  de  même  des  frais  exposés  dans  la 
procédure  de  saisie-arrêt  ;  ils  constituent  des  accessoires  de 
la  créance,  et  le  créancier  a  le  droit,  à  ce  titre,  d'en  exiger  le 
paiement  sur  le  prix  des  immeubles  hypotbéqués   "). 

(»)  Civ.  cass.,  9  mars  1898,  Rec.  Gaz.  des  Trib.,  1898,  2«  scm.,  l'-e  part.,  p.. 99. 

(^)  V.  cep.  en  sens  contraire  Trib.  civ.  Caslelsarrazin,  23  juillet  1880,  J.  (i. 
SuppL,  V»  Priu.  et  hyp.,  n.  378-379,  S.  (sous  Toulouse,  20  mai  1881;,  83.  2.81. 

(5)  V.  Req.,  13  nov.  1893,  D.,  91.  1.  372. 

(<)  Duranton,  XX,  n.  123,  125;  Troplong,  III,  n.  683;  Pont,  II,  n.991  ;  Aubry 
el  Rau,  III,  §  274,  p.  ,340-3il  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  128  bh.  IV  ;  Guillouard, 
III,  n.  1173.  — Trib.  civ.  Grenoble,  2  mal  1870,  D.,  71.  5.  217. —  Civ.  cass.,  14  août 
1883.  D.,  84.  1.  G4,  S.,  84.  1.  2i.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1898,  Tlec.  Gaz.  des  Trib., 
1898,  IT  sem.,  ^e  part.,  p.  99. 

(5)  Troplong,  III,  n.  703;  Aubry  et  Ilau,  III,  §  285.  p.  426;  Cuillouard,  III,  n. 
1580.  —  Cpr.  Req.,  11  mars  1834, V.  G.,  v"  Pnv.  el  hyp.,  n.  1299-2»,  S.,  3i.  1.3i5. 
—  Civ.  rej.,  30  déc.  1868,  D.,  69.  1.  88,  S.,  69.  1.  170. 

(")  Tarrible,  flp'p.  de  Merlin,  v»  Inscr.  hyp.,  §  5,  n.  H;  Persil,  II,  sur  Tart. 
2155  ;  Grenier,  I,  n.  98  ;  Troplong,  III,  n.  702  bis  ;  Aubry  et  Rau,  111,  S  285,  p.  426  ; 
Pont,  II,  n.  991  ;  Guillouard,  III,  n.  1580. 

('j  Civ.  cass.,  9  mars  1870,  D..  70.  1.  298,  S.,  70.  1.  207.  —  V.  Pont,  II,  n.  991  ; 
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Nous  ne  inciitioiinoiis  pas  ici  les  Irais  exposés  pour  parve- 
nir à  la  réalisation  des  immeubles  hypothéqués  et  à  la  distri- 
bution par  voie  d'ordre  du  prix  produit  par  rexpr()()riation 
forcée.  Le  paiement  de  ces  frais  est  assuré  par  des  disj)osi- 
tions  spéciales,  aux([uelles  il  nous  suffira  d(;  renvoyer  (art. 
712,  7U,  759,  766,  774  Pr.  civ.,  art.  2IOi,  2107,  2181C.  civ.). 
Rappelons  seulement  (ju'ils  sont  t;arantis  par  un  privilège  (') 

Quant  aux  intérêts  ou  arréi'ages  à  échoir,  il  n'est  pas  né- 
cessaire de  les  mentionner  dans  l'inscription  et  dans  la  pra- 
tique ils  n'y  figurent  ([ue  pour  mémoire.  Ils  sont  conservés 
de  plein  droit  par  l'inscription  prise  pour  sûreté  du  capital, 
dans  la  mesure  déterminée  par  l'art.  21. 'il.  Il  faut  seulement 
que  l'inscription  porte  l'indication  (pie  le,  capital  est  produc- 
tif d'intérêts  et  en  spécifie  le  taux.  Les  tiers  ont  besoin  d'être 
avertis;  car  ces  charges  venant  s'ajouter  au  capital  diminuent 
le  crédit  hy[)otliécaire  du  débiteur.  Le  silence,  que  garderait 
sur  ce  point  l'inscription,  n'emjiêcherait  pas  l'hypothèque 
de  produire  tous  ses  ell'ets  (juant  au  capital  ;  il  priverait  seu- 
lement le  créancier  du  droit  d'être  colloque  au  rang  de  son 
hypothèque  pour  les  intérêts.  Il  pourrait  cependant  prendre 
des  inscriptions  spéciales  pour  les  intérêts  échus  au  fur  et  à 
mesure  des  échéances,  mais  ces  inscriptions  ne  produiraient 
d'effet  qu'à  leur  date.  De  même,  le  créancier  serait  collocjué 
pour  les  intérêts  calculés  d'après  le  taux  indiqué  dans  l'ins- 
cription ;  il  n'aurait  pas  le  droit  de  réclamer  par  préférence 
le  paiement  des  intérêts  d'après  le  taux  porté  dans  l'obliga- 
tion, s'il  était  supérieur  (^). 

Aux  accessoires,  et  sous  la  réserve  de  ce  que  nous  venons 
de  dire  pour  les  intérêts  ou  arrérages  à  échoir,  il  faut  d'ail- 
leurs appliquer  la  même  règle  qu'au  capital  (').  L'inscription 
doit  faire  connaître  le  montant  des  accessoires  s'ils  sont 
déterminés  ;  elle  doit  en  contenir  l'évaluation  s'ils  sont  indé- 

Aubry  cl  Rau,  lll,  §  274,  p.  340  cl  3il  ;  Colmel  de  eanlci  rc,  IX,  n.  128  bis.  IV; 
Thézard,  n.  143  ;  Laurent,  XXXI,  n.  64,  65  el  67. 

(')  Pont,  Aubry  et  Rau,  Laurent,  locc.  dit.;  Guillouaid,  lII,  n.  1173. 

(»)  Civ.  rej.,  13  mars  1874,  S.,  75.  1.  5.  —  Req.,  8  jiiill.  1879,  D.,  80.  1.  293,  S., 
81.1.61. 

(3)  Valais,  C.  civ.,  art.  1921, 
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terminés.  Il  ne  suffit  pas  (ju'ils  y  figurent  pour  mémoire  ('). 
L'inoljservation  de  cette  l'ormalité  n'entraîne  pas,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  la  nullité  de  l'insciiption  ;  celle-ci 
garantit  seulement  alors  le  capital  de  la  créance  ;  pour  rendre 
opposable  aux  tiers  en  ce  ([ui  concerne  les  accessoires  la 
cause  de  préférence  (|ui  lui  appartient,  le  créancier  serait 
obligé  de  recoui'ii'  à  des  insci'iptions  complémentaires,  qui 
naturellement  ne  lui  assureraient  rang  de  ce  chef  qu'à  leur 
date  respective. 

1661.  La  loi  exige  en  outre  (|uc  l'inscription  fasse  coimai- 
tre  l'époque  d'exigibilité  de  la  créance.  Les  tiers  ont  à  cette 
mention  le  plus  grand  intérêt,  car  Timportance  d'une  charge 
hypothécaire  s'apprécie  non  soliini  px  qiiantitatp,  sed  e.r  (lie 
snliitiotiis.  Pour  juger  1<»  crc'dit  immobilier  d'une  personne,  il 
est  nécessaire  de  tenir  conqjte  de  l'époque  à  laquelle  on  est 
exposé  à  voir  poursuivi'e  la  réalisation  de  ses  immeubles    -  . 

Sous  l'enqîire  de  la  loi  du  J  I  brumaire  an  Vil,  comme  sous 
l'empire  de  l'art.  1  L*î  de  l;i  bji  belge  du  IGdécembre  1851 ,  les 
tiers ac([uéreursavaientun  intérètévident  àconnaître  l'époque 
d'exigil)ilité  des  créances  garanties  par  une  hypothècjue  sur 
les  immeubles  par  eux  ac<|uis  ;  car,  aux  termes  des  art.  \\\  et 
30,  la  vente  volontaire  ou  forcée  ne  rendait  pas  exigibles  les 
capitaux  aliénés  et  les  créances  non  échues.  En  conséquence, 
l'acquéreur  et  l'adjudicataire  jouissaient,  même  dans  le  cas 
de  purge,  des  termes  et  délais  qu'avaient  les  précédents 
propriétaires  de  l'immeuble  pour  acr[uitter  les  charges  et 
dettes  hypothécaires  inscrites.  11  leur  importait  donc  de 
savoir  les  délais  cpii  leur  étaient  accordés  pour  se  libérer  ou 
plutôt  pour  libérer  l'immeuble.  Aujourd'hui,  aux  termes  de 
l'art.  2184,  l'acquéreur  qui  veut  purger  est  obligé  d'offrir 
d'acquitter  sur  le  chanq)  les  dettes  et  charges  hypothécair(>s, 

(M  Trib.  civ.  de  Grenoble,  2  inui  1870,  1).,  71.  5.  217.  —  Rcq.,  8  juili.  1879,  ))., 
80.  1.  293,  S.,  81.  1.  61.  —  Civ.  cass.,  14  aoiil  1883,  D.,  84.  1.  64,  S.,  84.  1.  24.  — 
V.  en  ce  sensDuranlon,  XX,  n.  123,  125;  Grenier,  1,  n.  98;  Persil,  II,  sur  larl. 
2148,  §  4,  n.  3;  Troplong,  111,  n.  683;  Pont,  II,  n.  991  ;  Boileux.VI,  p.  491  ;  Aubry 
plRau,  111,  §  274.  p.  340et341;  Colmel  (le  Santerre,  IX,  n.  128  /;/,v.  IV;  Giiil- 
louard,  III,  n.  1173.  —  Cpr.  Laurenl,  XXXI,  n.  64. 

(=1  .\ubry  el  Rau,  III,  §  276,  p.  3i9;  Colniel  de  Sanlerre,  IX,  n.  128  hh,  VI;  Lau- 
rent, XXXI,  n.  81;  Guillouard,  III,  n.  117i.  —  Gpr.  cep.  Pont,  II,  n.  992. 
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jus([u.i  coiicurrciKc  df  son  prix,  sjiiis  dislinctioii  des -dettes 
exiiiihJes  ou  non  exii^ihles.  A  ce  poini  de  vue,  l'acquéreui'  n'a 
plus  le  luèuie  intérêt  (jue  sous  la  loi  de  brumaire  à  être  averti 
de  l'époque  d'exigibilité  des  créances.  Est-ce  à  dire,  comme 
on  j)araît  le  supposer  ('),  qu'il  ne  lui  impoi-te  pas  d'en  avoir 
connaissance?  L'affirmative  est  certaine,  s'il  est  prêt  à  payer 
son  prix  comptant  et  à  purger.  Mais  n'en  est-il  pas  autrement, 
si  le  prix  n'est  payable  (pi'à  terme?  L'acheteur  n'a-t-il  pas 
intérêt  à  connaître  par  la  date  d'exigibilité  l'époque  à  laquelle 
il  est  exposé  à  une  poursuite  hypothécaire?  Cette  considéra- 
tion ne  suffit-elle  pas  ponr  justifier  les  auteurs  du  code  qui, 
reproduisant  sur  ce  point  l'art.  18  de  la  loi  du  11  brumaire 
au  Vil,  ont  exigé  l'indication  de  l'époque  d'exigibilité  de  la 
créance? 

1662.  Dans  la  disposition  de  l'art,  2148-4°,  le  législateur  a 
eu  en  vue  le  cas  d'une  créance  qui  n'est  pas  encore  échue  au 
moment  où  l'inscription  est  re([uise  ;  s'il  en  était  autrement,  il 
suffirait  de  mentionner  que  la  créance  est  échue  ou  exigible  (-), 
il  ne  serait  pas  nécessaire  d'indiquer  l'époque  à  laquelle  a  eu 
lieu  l'échéance  (^).  Si  l'époque  de  l'échéance  était  incertaine, 
il  suffirait  de  mentionner  l'acte  ou  le  fait  qui  déterminera 
l'exigibilité  de  la  créance  (^).  La  loi  n'exige  pas  du  reste  l'em- 
ploi d'une  formule  sacramentelle;  toutes  les  indications,  quels 
([ue  soient  leurs  termes,   peuvent  satisfaire  à  ses  prescrip- 

;')  l'onl,  loc.  cil. 

,-)  Heq.,  1"  février  1825,  J.  G.,  v»  Priv.  et  liyp.,  n.  152G.  S.,  25.  1.  287.  —  Req., 
2ti  jiiillel  1825,  /.  G.,  eod.  v",  n.  158'.)-1»,  S.,  2G.  1.  92.  —  (Jli.  léiin.  rej.,  6  déc. 
1844,  D.,  45.  1.  15,  y.,  45.  1.  ?A.  —  Heq.,  15  mars  1852,  D.,  52.  1.  74,  S.,  52.  1. 
793. —  Heq.,  8  mars  1853,  D.,  54.  1.  341,  .S.,  55.  1.  214.  —  Grenoble,  13  mars 
1858,  D.,  58.  2.  176.  —  Chambéry,  22  déc.  1879,  S.,  80.  2.  241.  —  Nancy,  27  déc. 
1879.  D.,  80.  2.  119,  S.,  80.  2.  174.  —  Lyon.  13  mars  1885,  Pand.  franc,  87.  2.  16. 
—  Hennés,  21  juillet  1888,  J.  G.  SuppL,  v"  Pviv.  et  hyp.,  n.  830. —  V.  en  ce  sens 
Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  p.  345  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  128  bis,  VII;  Guil- 
louard,  III,  n.  1175. 

(3)  Nimes,  23  déc.  1810,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1589-1°,  S.,  11.  2.  73.  —  Req.,  9  juill. 
1811,  J.  G.,  ibicL,  S.,  11.  1.  320.  —  Req.,  23  juill.  1812,  J.  G.,  eod.  v.  n.  1589-2», 
S.,  13.  1.  257.—  Rennes,  30  déc.  1819,  ./.  G.,  eod.  vo,  n.  1589-lo.— V.  cep.  Nîmes, 
13  juill.  1808,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1590,  S.,  10.  2.  544. 

{')  Req.,  le--  mai  1876,  D.,  76.  1.  481,  S.,  76.  1.  3o3.  —  Limoges,  31  oct.  1896, 
Gaz.  ilu  Pal..  1897,  lei-  seni.,  p.  5i;î. 
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tioiis.  Il  faut  et  il  suffit  que  les  tiers  aient  pu  connaître  cette 
date  avec  certitude  et  c{u'ils  n'aient  pas  été  exposés  à  des 
erreurs.  La  jurisprudence  a  eu  très  souvent  l'occasion  de  faire 
l'application  de  ces  principes.  Nous  ne  pouvons  rapporter  ici 
toutes  les  décisions  c[ui,  ù  côté  de  la  question  de  droit,  sou- 
lèvent et  résolvent  toujours  et  en  môme  temps  des  questions 
de  fait,  puisqu'il  s'agit  de  savoir  si  les  tiers  ont  pu  connaître 
sans  équivoque  (')  l'époque  de  l'exigibilité. 

1663.  Quand  l'inscription  est  prise  pour  sûreté  d'une 
rente  perpétuelle  ou  viagère,  il  est  inutile  d'y  mentionner  les 
circonstances  qui  peuvent,  exceptionnellement  et  en  vertu 
de  la  loi,  rendre  exigible  le  capital  de  la  rente.  Pour  la  rente 
viagère,  le  doute  n'est  pas  possible.  D'une  part,  elle  n'a 
pas  de  capital,  d'autre  part  le  crédi-rentier  ne  peut,  en  aucun 
cas,  réclamer  le  remboursement  de  la  somme  par  lui  versée  ; 
il  n'a  que  le  droit  d'exiger,  sur  le  produit  de  la  vente  confor- 
mément à  l'art.  1978,  l'emploi  d'une  somme  suffisante  pour 
le  service  des  arrérages.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  d'une 
rente  perpétuelle,  parce  que  le  capital  n'en  devient  jamais 
exigible  en  principe  (art.  1909).  Il  n'est  même  pas  nécessaire 
d'énoncer  expressément  dans  l'inscription  que  le  rembourse- 
ment du  capital  pourra  être  réclamé  dans  les  circonstances 
déterminées  par  l'art.  1912.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  les  tiers 
seront  suffisamment  avertis  par  l'indication  précise  de  la  na- 
ture du  droit  garanti.  Du  moment  où  ils  sauront  qu'il  s'agit 
d'une  rente  perpétuelle  ou  viagère,  ils  seront  prévenus  de 
l'application  éventuelle  des  art.  1912  et  1978  (-). 

En  ce  qui  concerne  les  arrérages,  la  jurisprudence  et  la 
doctrine  décident  également  que  les  époques  d 'échéance  sont 
suffisamment  déterminées  par  cela  seul  que  la  nature  du 
droit  est  indiquée.  En  effet,  annuler  l'inscription  quant  aux 
arrérages  et  la  valider  quant  au  droit,  c'est  évidemment  ad- 


(')  V.  Req.,  15  juin  1864,  D.,  Gi.  1.  421,  S.,  64.  1.  254.  —  Cpr.  Alger,  13  février 
1869  (sous  Req.,  26  mars,  1872),  D.,  72.  1.  425,  S.,  74.  1.  313. 

('^)  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v"  Inscr.  Injp.,  §  5,  n.  11;  Aubry  el  Rau,  III, 
§  276,  p.  345  ;  Thézard,  n.  143  ;  Guillouard,  III,  n.  1175.  —  V.  dans  le  même  sens 
Décision  du  Grand  Juge  du  21  juin  1808,  J.  G.,  v»  Priv.  el  liyp.,  n.  1601.  S.,  8.  2. 
230. 
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iiK'tli'c  deux  solutions  coiil l'adictoires,  les  ai'réi-aî^es étant  seuls 
iii  oliUi/iilionc,  conimi!  le  l'ait  justement  reniarquei'  Delvin- 
conrt.  D'un  autre  côté,  il  est  de  la  nature  du  contrat  (|ue  les 
ai'iérai^es  soient  exigibles  chaque  année,  il  suffit  donc  de 
connaître  la  date  du  titre  pour  connaître  l'époque  des  échéan- 
ces ('). 

1664.  ((  o"  Vindicatioii  de  V espèce  et  de  la  situation  des 
»  hirns  sur  lesquels  il  entend  conserver  son  privilège  ou  son 
X  /i///)otlièf/ue  »  (art.  2148-5°). 

Cette  mention  constitue  la  spécialité  quant  au  gage  hypo- 
thécaire qui  est  requise  dans  Tinscription  comme  dans  le 
titre  constitutif  de  rhypothè([ue  (art.  2129)  (-).  11  est  logique 
d'en  conclure  que  la  spécialité  de  l'inscription  est  régie  par 
les  mêmes  règles  que  la  spécialité  de  la  constitution  d'hypo- 
thèque. Cette  corrélation  semble  d'autant  plus  justifiée  que 
l'art.  2148  exige  l'indication  de  Vespèceet  de  la  situation  des 
biens  sur  lesquels  l'insciiption  est  re([uise,  de  môme  que  l'art. 
2J29  prescrit  de  déclarer  dans  l'acte  constitutif  la  nature  et 
la  situation  des  biens  hypothéc[ués. 

Mais  si,  à  ce  point  de  vue,  les  deux  formules  sont  identiques, 
il  existe  cependant  entre  elles  une  difierence  (^).  L'art,  2148 
s'exprime  d'une  manière  générale  en  parlant  des  biens  hypo- 
théqués ;  l'art.  2129  paraît  exiger  une  désignation  plus  détail- 
lée, quand  il  dit  :  la  nature  et  la  situation  de  cJiacun  des  im- 
meu])les.  De  la  différence  des  formules  on  a  prétendu  déduire 
uneditférencede  principes.  La  spécialité  de  l'inscription  serait 
soumise  à  des  règles  moins  rigoureuses  que  la  spécialité  de 
la  constitution  '(*).  Nous  ne  saurions  accepter  cette  théorie.  La 
spécialité  de  l'hypothèque  est  aussi  nécessaire  dans  l'intérêt 

i')  Delviiicourt,  111,  p.  348;  Duranlon,  XX,  n.  12G  ;  Persil,  11,  sur  l'art.  2148, 
§  4,  n.  6  ;  Troploiig,  111,  n.  688  ;  Pont,  II,  n.  994  ;  Aubry  et  Rau,  111,  §  276,  p.  345  ; 
Guillouard,  111,  u.  1175.  —  Req.,2  avril  1811,  J.  G.,  v"  Priv.  et  hyp.,  n.  1603-3". 

—  Req.,  9  juillet  1811,  S.,  11.  1.  320.—  Bruxelles,  20  août  1812,  J.  G.,  eod.  loc. 

—  V.  cep.  en  sens  contraire  Décision  du  Grand  Juge  du  21  juin  1808  citée  à  la 
note  précédente. 

;2)  V.  supra,  II,  n.  1367  s. 

1^')  La  loi  belge  du  16  décembre  1851  emploie  la  même  formule  dans  ses  art.  78 
et  83  et  parle  itérativemenl  de  la  désignation  de  chacun  des  immeubles  hypothé- 
qués. 

1')  Pont,  II,  n.  1U04  s. 
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des  tiers  que  dans  l'intérêt  du  débiteui';  or  elle  se  réalise  à 
l'égard  des  tiers  par  l'inscription.  Elle  doit  dans  les  deux  cas 
être  régie  par  les  mêmes  piincipes.  Les  indications  doivent 
être  formulées  dans  des  termes  identiques.  C'est  d'autant  plus 
rationnel  que  la  spécialité  dans  l'acte  constitutif  prépare  l;i 
spécialité  dans  l'inscription  ('). 

1665.  Nous  retrouvons  ici  la  controverse  que  nous  avons 
déjà  examinée  en  présentant  le  commentaire  de  l'art.  2129. 
Conséquente  avec  son  principe,  la  jurisprudence  se  contente 
d'une  désignation  collective  des  immeubles  hypothéqués, 
pourvu  qu'elle  fasse  connaître  même  par  équivalent  la  nature 
et  la  situation  des  immeubles  sur  lesquels  l'inscription  est  re- 
quise (-).  Elle  s'est  montrée  plus  facile  en  notre  matière  qu'en 
matière  de  constitution  d'hypothèques.  Ainsi  elle  n'exige  pas, 
d'une  manière  absolue,  l'indication  de  la  commune  dans  la- 
quelle les  biens  sont  situés  ('),  elle  n'exige  pas  l'indication  de 
la  nature  et  de  l'espèce  des  biens  grevés  et  a  validé  l'inscription 
prise  sur  tous  les  biens  immeubles  situés  dans  telle  commune, 
ou  dans  Farrondissement  de  tel  bureau,  ou  sur  les  biens 
immeubles  adjugés  au  débiteur  j)ar  tel  jugement  et  situés 
dans  telle  commune  (^).  Cependant  si  l'inscription  n'indique 
pas  la  nature   et  la  situation  des  biens  grevés  et  qu'il  soit 

{')  Guillouard,  III,  n.  1176. 

(2)  Liège,  21  janv.  1809,  J.  G.,  \o  Priv.  ei  hijp.,  n.  1624-lo.  —  Req.,  25  nov.  1813, 
J.  G.,eod.  v°,  11.1619-2»,  S.,  14.  1.  44. —  Req.,  7  juin  1814, /.  G.,  eod.  v",  n.  1624-2». 
—  Req.,  1er  avril  1817,  ./.  G.,  eod.  \°,  n.  162i-3«,  S.,  17.  1.  348. —  Rennes,  25  juill. 
1817,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1624-5o.  — Req.,  27  mars  1822,  J.  G.,  eod.  vMi.  1624-6°.— 
Nancy,  28  avril  1826,  J.  G.,  eod.  v».  n.  1619-lo,  S.,  27.  2.  230.  —  Civ.  rej.,  15  iev. 
1836,  S.,  36.  1.  471.  —  Req.,  12  nov.  1890,  D.,  91.  5.  306,  S.,  91.  i.  199.  —  Paris, 
11  avril  1892,  J.  G.  Siippl.,  eod.  v»,  n.  1063.  —  Cpr.  cep.  Req,,  6  déc.  1817.  J.  G., 
eod.  vo,  n.  1626. 

('■')  V.  en  ce  sens  plusieurs  des  arrèls  cités  à  la  note  précédente,  notamment 
Nancy,  28  avril  1826.  De  même  la  cour  de  Bordeau.x  a  décidé  par  arrêt  du  6  mai 
1848,  D.,  50.  2.  11,  S.,  49.  2.  509,  que  l'erreur  dans  la  désignation  de  la  commune 
n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  l'inscription,  lorsque  néanmoins  la  situation  des 
biens  est  suffisamment  indiquée,  que  l'erreur  n'a  donné  lieu  à  aucune  méprise  et 
n'a  pas  été  pour  les  tiers  la  cause  d'un  préjudice. 

(*)  Civ.  rej.,  6  mars  1820,.  J.  G.,  eod.  v»,  u.  1G23-1'>,  S.,  20.  1.  173.  —Req., 
28  août  1821,  J.  G.,  eod.  v,  n.  162.3-1°,  S..  21.  1.  420.  —  Bourges,  23  avril  1841, 
J.  G.,  eod.  vo,  n.  1623-2°,  S.,  41.  2.  585.  —  Req.,  4  mars  1873,  D.,  73.  1.  247,  S., 
73. 1.  405.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Cour  de  eass.  Belg..  U  juin  1842,  J.  G., 
eod.  v°,  n.  1622-4°. 
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iiii[)()ssil)l(>  de  les   i-ccoiiiiiiilrc  ;i\(,m-  ((M-titiide,  (;ll<>  sOvn  ïi'i\\)- 
péc  (le  uullilé  ('). 

1665 1.  (Juaiit  à  nous,  nous  serions  portés  à  donnci'  aux 
termes  de  l'art.  21  i8  lu  nièuie  interprétation  qu'aux  expres- 
sions correspondantes  de  l'art.  2129.  La  spécialité  de  l'hy- 
pothèque est  e.xig'ée  dans  l'intérêt  du  débiteur,  la  spécialité 
de  l'inscription  dans  l'intérêt  des  tiers.  11  faut  c[u'en  consul- 
tant le  registre  des  hypothèques  ceux-ci  puissent  déterminer 
rimmeul)le  grevé,  sans  avoir  besoin  de  se  reporter  à  d'autres 
actes.  A  cette  condition  seulement,  la  publicité  des  hypothè- 
ques sera  une  réalité  et  le  crédit  hypothécaire  reposera  sur 
des  bases  solides.  Or  les  facilités  admises  par  la  jurispru- 
dence sont,  à  nos  yeux,  de  véritables  dangers.  Un  débiteur, 
par  exemple,  a  hypothéqué  tous  ses  immeubles  situés  sur  le 
territoire  de  telle  commune  en  en  faisant  connaître  la  nature 
en  tin'uies  généraux;  l'inscription  a  été  requise  dans  les 
mêmes  termes.  D'après  la  jurisprudence,  la  constitution 
d'hypothèque  et  l'inscription  sont  également  valables.  Plus 
tard  le  débiteur  contracte  une  nouvelle  obligation  et  à  sa 
sûreté  il  offre  d'hypothéquer  tous  les  immeubles  cj^ui  lui  ap- 
partiennent dans  la  même  commune.  Pour  apprécier  exacte- 
ment la  valeur  du  gage  qui  lui  est  offert,  il  ne  suffira  pas  au 
créancier  de  connaître  les  immeubles  c[ui  appartiennent  ac- 
tuellement à  son  débiteur  et  de  déduire  de  leur  valeur  inté- 
grale le  montant  des  charges  hypothécaires,  il  lui  faudra 
rechercher  quels  biens  appartenaient  à  ce  débiteur  au  mo- 
ment de  la  constitution  de  la  première  hypothèque.  La  juris- 
prudence, par  l'interprétation  qu'elle  donne  à  l'art.  2148, 
enlève  à  la  publicité  une  grande  partie  de  ses  avantages  et 
apporte  de  nuisibles  entraves  au  crédit  immobilier.  C'est 
pourquoi  nous  sommes  portés  à  penser  que  la  spécialité  de 
l'inscription  devrait  être  régie  par  les  mêmes  règles  que  la 
spécialité  de  la  constitution  hypothécaire;  l'identité  presque 
absolue   des  formules  employées  dans  les  art.  2129  et  2148, 

(')  Req.,  22  mai  1812,  ./.  G.,  v"  Priv.  el  hyp.,  n,  1616-2".  —  Bruxelles,  3  déc. 
1812,  ./.  G.,  eod  v»,  n,  1622-lo,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  IV.  2.  208.  —  Angers, 
16  août  1826,  J.  G.,  eod.  vo,  n.  1622-2o,  S.,  26.  2.  322.  —  Agen,  1«''  juill.  1830,  J. 
G.,  eod.  V»,  a.  1616-6»,  y.,  33.  2.  108. 
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malgré  la  légère  diiréroiice  signalée  ci-dessus,  est  pour  nous 
la  preuve  que  telle  a  été  la  volonté  du  législateur.  Il  nous 
suffira  donc  de  renvoyer  aux  explications  déjà  fournies  (M- 

En  conséquence,  nous  déciderons  que  l'inscription  de  l'hy- 
pothèque établie  sur  un  domaine,  un  corps  de  ferme,  sera 
valable  si  elle  désig^ne  le  domaine  ou  le  corps  de  ferme  par 
son  nom  et  fait  connaître  sa  situation.  Il  n'est  pas  nécessaire 
d'indiquer  chaque  parcelle  qui  dépend  de  ce  domaine.  Il 
constitue  une  universalité  de  fait,  individualisée  par  son  nom. 
Il  faudra  seulement  faire  connaître  la  nature  des  diverses 
pièces  de  terre  qui  le  composent  (-).  Pour  remplir  absolu- 
ment le  but  de  la  loi,  il  faudrait  ({ue  l'inscription  fût  précé- 
dée d'une  description  exacte  du  domaine.  C'est  le  but  que 
s'étaient  proposé  les  auteurs  de  la  loi  du  9  messidor  an  III 
en  instituant  la  déclaration  foncière.  C'est  le  résultat  qu'on 
atteint  au  moyen  des  registres  fonciers.  Une  feuille  spéciale 
est  consacrée  cà  chaque  propriété  formant  un  corps  d'exploi- 
tation; elle  en  indique  exactement  la  composition  ;  elle  fait 
connaître  dans  l'ordre  de  leur  date  les  morcellements  subis, 
les  accroissements  reçus,  ainsi  que  les  charges  établies. 

1663.  Apportant  une  exception  au  principe  de  la  spéciali- 
sation des  immeubles  grevés,  l'art.  2148  ajoute  :  «  Cette  der- 
»  niere  disposition  nest  pas  nécessaire  dans  le  cas  des  hijpo- 
»  thèques  légales  ou  judiciaires.  :  à  défaut  de  convention, 
»  une  seule  inscription,  pour  ces  h]jpotheques,  frappe  tous 
»  les  immeubles  compris  dans  l'arrondissement  du  bureau  ». 

Il  suffit  donc,  dans  ces  cas  particuliers,  que  l'inscription 
soit  prise  sur  la  généralité  des  biens  présents  et  à  venir  du 
débiteur  ou  sur  tous  ses  biens  (').  Il  n'est  pas  nécessaire 
d'indiquerchacun  des  immeubles  sur  lesquels  elle  est  requise. 
Faite  en  termes  généraux,  elle  frappe  tous  les  biens  qui  appar- 

(')  Aubry  el  Rau,  III,  §  273,  p.  336  el  §  276,  lexle  el  noie  l'.i,  p.  350;  Thézard, 
n.  143.  —  V.  supra,  II,  n.  1372  s. 

(2)  Duranton,  XIX,  a.  372.  —  Liège,  13  janv.  1823,  J.  G.,  \°  Priv.  el  hyp., 
n.  I619-3-.  —  Req.,  24  nov.'l824,  /.  G.,  eod.  vo,  ii.  1624-7".  —  Civ.  rej.,  24  janv. 
1825,  J.  G.,  eod.  vo,  n   1624-8",  S.,  26,  1.  38. 

(')  Pont,  II,  n.  1000;  Aubry  et  Rau,  III,  §  273,  p.  336;  Guillouard.  III,  n.  1177. 
—  Lyon,  13  mars  1885,  Pand.  franc.,  87.  2.  16.  —  Paris,  9  déc.  1890,  D.,  91.  2. 
368. 
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ticniHMit  acliiollcnioiit  au  (lc])itcur,  tous  ceux  ([u'il  ac([ueiM'a 
dans  ravonir,  au  fur  et  à  mesure  des  acquisitions,  sans  qu'il 
soit  besoin  d'en  retjuérir  une  nouvelle  à  chaque  acquisition  ('). 
Mais  la  loi  décide  avec  la  raison  que  l'efFet  en  est  linn'té  au 
i-essort  du  luireau  poui'  l(M|uel  la  condition  de  publicité  se 
trouve  ainsi  remplie. 

1666  I.  La  loi  réserve  cependant  le  cas  où  il  est  intervenu 
mie  convention  à  ce  sujet  :  à  défauf.  de  convention,  porte  le 
texte.  Le  législateur  a  évidemment  eu  en  vue  le  cas  où  Iby- 
pothèc[ue  légale  de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit  a  été 
restreinte  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  Facte  de  noiuination 
du  tuteur  et  peut-être  aussi  celui  où  elle  a  été  réduite  au  cours 
du  mariage  ou  de  la  tutelle  (-).  Le  législateur  suppose  que  la 
restriction  ou  la  réduction  a  eu  lieu  par  voie  de  spécialisation. 
Dans  ce  cas  il  exige  l'indication  détaillée  d(îs  immeubles  sur 
lesquels  l'hypothèque  légale  a  été  cantonnée.  11  nous  est  dif- 
ficile d'admettre  que  cette  disposition  soit  inutile  (^).  L'hypo- 
thèque légale  des  femmes  mariées,  mineurs  et  interdits, 
quoique  restreinte  ou  réduite  n'en  demeure  pas  moins  une 
hypothèque  légale  et  à  défaut  de  cette  réserve,  on  aurait  pu 
soutenir  que  l'indication  précise  des  immeubles  grevés  n'était 
pas  requise  dans  l'inscription.  La  loi  a  voulu  prévenir  les 
doutes. 

1667.  Comme  les  exce[>tions  sont  de  droit  étroit,  ilest  néces- 
saire de  déterminer  la  portée  de  cet  al.  de  l'art.  2148.  Il  s'ap- 
plique sans  difficulté  aux  hypothèques  judiciaires  qui,  comme 
nous  l'avons  vu,  sont  générales  et  grèvent  les  immeubles  pré- 
sents et  à  venir  du  débiteur.  La  dispense  que  la  loi  leur 
accorde  se  justifie  sans  peine.  La  spécialité  de  l'inscription 
est  requise  dans  l'intérêt  des  tiers;  elle  est  prescrite  pour 
leur  faire  connaître  les  biens  atteints  par  l'hypothèque.  Elle 
n'a  plus  de  raison  d'être  lorsque  l'hypothèque  est  générale. 

(')  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Inscr.  hyp.,  §  5,  n.  12;  Persil,  II,  sur  l'arl.  2148, 
S  5,  n.  3;  Grenier,  I,  ii.  193;  Troplony-,  III,  n.  G9Û  el  691  ;  Duranton,XX,  n.  132  s.  ; 
Aubry  et  Rau,  III,  §  273,  p.  336.  —  Rouen,  22  mai  1818,  S.,  18.  2.  230.  -  Civ. 
cass.,  3  aoùl  1819,  J.  G.,  v»  Priv.  et  Ivjp.,  n.  1388.  —  Metz,  23  avril  1823,  S.,  25. 
2.  88.  —  Rapp.  Paris,  23  fév.  18.35,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1303,  S.,  35.  2.  209. 

(2)  Aubry  et  Rau,  III,  §  273,  note  3,  p.  336. 

(3)  Cpr.  Guillouard,  III,  n.  1179. 


808  DKS    l'RIVILKGES    KT    HYl'OTHÈQt  ES 

Il  sul'tit  que  les  tiers  soient  avertis  de  rorigine  judiciaire  de 
l'hypothèque  pour  savoir  qu'eUe  grève  nécessairement  tous 
les  immeubles  du  débiteur.  La  règle  de  l'art.  21  i8  sur  ce 
point  se  rattache  ainsi  au  système  de  publicité  personiifllr 
organisé  par  notre  code  ;  elle  disparaîtrait  nécessairement 
par  l'adoption  d'un  système  de  publicité  réelle. 

Cependant  il  en  serait  autrement  et  nous  retomberions  sous 
l'empire  de  la  règle  générale  de  l'art.  2148,  si  ces  hypothè- 
cjues  avaient  été  réduites  par  voie  de  spécialisation. 

1668.  L'exception  setend,  d'après  le  texte,  aux  hypothè- 
ques légales.  Mais  à  (pielles  hypothèques  légales  s'appli- 
que-t-elle  ?  Le  motif  que  nous  venons  d'invoquer  pour  jus- 
tifier la  règle  relative  aux  hypothèques  judiciaires  prouve 
sans  doute  aucun  que  notre  disposition  se  réfère  aux  hypo- 
thèques légales  générales,  à  celles  qui  grèvent  les  immeubles 
présents  et  à  venir  du  débiteur.  Nous  reviendrions  à  la  règle, 
comme  pour  les  hypothèques  judiciaires,  si  elles  avaient  été 
réduites  et  spécialisées. 

L'exception  s'appliquera  donc  sans  difficulté  à  l'hypothè- 
que légale  des  communes  et  établissements  publics,  qui  est 
une  hypothèque  générale.  Mais  nous  n'étendrions  pas  la 
même  solution  à  l'hypothèque  légale  de  l'Etat  qui,  géné- 
rale sous  l'empire  du  code,  est  devenue  spéciale  en  vertu  de 
la  loi  du  5  septembre  1807.  Nous  verrons  dans  un  instant  que 
le  privilège  du  Trésor,  qui  frappe  les  immeubles  acquis  à  titre 
onéreux  par  le  comptable,  rentre  dans  l'application  de  la  règle 
générale.  Il  en  est  de  même  de  l'hypothèque  légale  qui,  for- 
mant la  contre-partie  du  privilège,  fi'appant  les  immeubles 
que  celui-ci  n'atteint  pas,  doit  participer  de  sa  nature  et  être 
spéciale  comme  lui. 

L'exception  s'appliquera  aussi  à  l'hypothèque  légale  de  la 
Régie  des  douanes  sur  les  immeubles  des  redevables  ('). 
'  Pour  le  même  motif,  ne  rentrent  pas  dans  l'exception  les 
inscriptions  de  privilèges  dégénérés  en  hypothèques;  ces  der- 
nières sont  spéciales  comme  les  ])rivilèges  qu'elles  rempla- 
cent. Il  en  est  de  même  j)our  l'hypothèque  légale  établie  par 

Cj  V.  supra,  II,  n.  968. 
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liirt.  iUO  {].  coin.  Mil-  les  iiuiiR'uJ)los  (.\u  lailli,  si  on  hi  (-(jii- 
sidôro  av{M'  nous  roiuiiK*  une  hyj)otliè(juo  légale  s{)Ccialo  et 
non  coninic  une  hypothèque  judiciaire  (').  T)e  même,  nous 
exigerons  linchCation  (h^s  immeul)les  grevés,  de  la  [)art  du 
légataire  particulier  qui  l'ail  insci-ire  son  hypothèque  légah\ 
\ous  avons,  en  ell'ef,  décidé  (|ue  cette  hypothèque  est  spé- 
ciale (-).  Rappelons  cependant  que  la  jurisprudence  a  une 
tendance  à  se  prononcer  en  sens  contraire  au  point  de  vue  de 
l'inscription  (''),  comme  au  point  de  vue  de  la  réduction  (^). 

1639.  La  règle  de  lart.  2l48-o°  s'applique  au  contraire  à 
tous  les  [)rivilèges,  niènn^  au  [)rivilège  du  Trésor  sur  les  biens 
des  comptables  ;  tous,  sans  exception,  ils  frap[)ent  des  immeu- 
Lles  déterminés  ;  ils  ne  sont  pas  généraux  et  n'atteignent  pas 
tous  les  biens  présents  et  à  venii'  du  dél)iteur  ;  il  en  est  de 
même  pour  le  privilège  d(^  la  séparation  des  patrimoines;  il 
s'exerce  non  pas  sur  les  biens,  même  sur  les  biens  présents  du 
débiteur,  c'est-à-dire  de  l'héritier  pur  et  simple,  mais  seule- 
ment sur  les  biens  du  défunt  confondus  dans  le  patrimoine  de 
l'héritier  avec  le  patrimoine  de  ce  dernier.  L'art.  21  Ll  con- 
sacre formellement  cette  solution,  ([uand  il  nous  parle  de 
l'inscription  prise  sur  chaciiti  des  immeubles  héréditaires  (^). 

1670.  Des  explications  que  nous  venons  de  fournir  il  résulte 
([ue  l'insci'iption  de  l'hypothèque,  établie  sur  les  biens  à  ve- 
nir en  vertu  de  l'art.  2130,  doit  être  spéciale.  En  eifet,  l'excep- 
tion apportée  à  ce  principe  par  le  dernier  alinéa  de  l'art.  2148 
est  limitée  par  le  texte  aux  hypothèques  judiciaires  et  aux 
hypothèques  légales  ;  nn'Mne  en  ce  qui  concerne  ces  dernières, 
elle  se  restreint  dans  notre  opinion  à  celles  des  hypothèques 
légales,  dont  l'art.  2122  a  édicté  la  généralité.  Pour  ce  double 
motif,   elle   reste   étrangère  à  l'hypothèque  conventionnelle 

';  V.  :^upr((,  11,  11.  '.)(J7,  1-M7. 

i"')  V.  supra,  II,  II.  966. 

i')  Toulouse,  23  déc.  1870,  D.,  72.  5.  271,  S.,  72.  2.  il.—  Bordeaux,  5  mai  1887, 
D.,  80.  2.  7,  S.,  90.  2.  12i.  —  Y.  en  ce  sens,  Guilloiiard,  111,  u.  1181. 

{*)  Hennés,  21  mai  1873  (sous  Civ.  cass.,  22  janvier  1879),  D.,  79.  1.  121,  S.,  79. 
1.  252, 

;Sj  Ponl,  II.  n.  1001  ;  Aubry  et  Raii,  111,  §27.3,  texie  et  noie  7,  p.  337  ;  Colmetde 
Santerre.  IX,  n.  129  6;>,  I;  Guillouard,  111,  n.  1181.  —  Req.,  30  juillcl  1878,  D., 
79.  1.  366,  S.,  79.  i.  154.  —  V.  supra,  I,  n.  645  et  II,  n.  965. 
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constituée  sur  les  biens  à  venir.  I']n  conséquence,  ]e  créancier 
devra,  en  requérant  la  première  inscription,  désigner  spécia- 
lement cliacun  des  immeul)les  présents  sur  lesquels  elle  est 
prise,  soit  que  le  débiteur  en  fût  propriétaire  au  moment  de 
la  constitution  de  rhypothè(jue,  soit  qu'il  le  soit  devenu  depuis 
mais  avant  rinscription.  Il  sera  tenu  en  outre  de  requérir,  au 
fur  et  à  mesure  des  acquisitions  faites  par  le  débiteur,  une 
inscription  particulière  sur  cliacun  des  immeubles  nouvelle- 
ment acquis.  Cest  une  conséquence  nécessaire  des  principes 
de  la  loi.  L'bypotlièquiî  ne  saisit  ces  immeubles  cpi'au  mo- 
ment où  ils  entrent  dans  le  patrimoine  du  déJîiteur;  elle  ne 
les  ali'ecte  d(mc  qu'à  ce  moment  et,  pour  produire  ses  effets, 
elle  a  besoin  d'être  vivifiée  par  une  inscription  spécialisée 
conformément  à  notre  art.  2148;  elle  ne  prendra  donc  rang 
f[u'à  la  date  de  cette  inscription  ('). 

1671.  Il  résulte  de  là  une  grande  inégalité  de  situation 
entre  le  créancier  pourvu  d'une  bypothèque  judiciaire  ou 
d'une  hypothèque  légale  générale  et  celui  au  profit  duquel  a 
été  consentie  une  constitution  d'hypothèque  conventionnelle 
portant  sur  les  biens  présents  et  à  venir.  L'inscription  requise 
par  le  premier  saisit  les  immeubles  nouvellement  acquis  par 
le  débiteur  au  moment  même  où  ils  entrent  dans  le  patrimoine 
de  celui-ci,  et  prend  rang-  aussitôt.  Au  contraire,  le  créan- 
cier bénéficiaire  d'une  hypothèque  conventionnelle  sur  les 
biens  présents  et  à  venir  est  obligé  de  requérir  une  nouvelle 
inscription  lors  de  chaque  accjuisition  réalisée  par  son  débi- 
teur, et  son  hypothèque  ne  prendra  rang  qu'à  la  date  de  cette 
inscription.  Il  arrivera  donc  nécessairement  que  le  créancier 

(')  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Inscr.  In/p.,  §  o,  n.  12,  in  fine  :  Persil,  I, 
sur  l'arl.  213U,  n.  5  ;  Grenier,  1,  n.  (32;  Troplong,  11,  n.  5iO;  Duranton,  XIX, 
n.  379;  Pont,  11,  n.  685,  el /îey.  de  législ.,  ISiti,  11,  p.327;  Aubry  et  Rau,  111,  §278, 
p.  337  ;  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  97  bis,  1  ;  Tliczard,  n.  6G;  Gillard,  Constil.  hyp. 
couvent.,  n.  277  ;  Guiilouard,  II,  n.965  ellll,  n.  1180.  —  Paris,  23 février  1835,  J.  G., 
v°  Priv.  et  hjp.,  n.  1303,  S.,  35.  2.  209.  —  Paris,  20  (ou  26)  juillet  1836,  J.  G., 
eod.  V",  II.  1303.  —  Poitiers,  23  lév.  1844,  J.  G.,  eod.  v,  n.  1303,  S..  45.  2.  212.  — 
Civ.  cass.,  27  avril  1,846,  D;,  46.  1.  224,  S.,  46.  1.  369. —Grenoble,  17  février  1847, 
D.,  48.  2.  52,  S.,  48.  2.  55.  —  Caen,  18  août  1871,  D.,  73.  2.  228.  —V.  en  sens 
contraire  Favard,  Rép.,  \°  Hyp.,  sect.  II,  §  3,  n.  10;  Rolland  de  A'illargues,  Rép. 
du  nof.,  v°  Hyp.,  n.  282.  —  Angers,  14  juillet  1842,  S.,  42.  2.  469,  cassé  par  l'ar- 
rêt du  27  avril  18ifi  cité  supra. 
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à  liy|)()tli«'([ii(>  ij;('Miéi'alc,  pi'iiiK*  siu' los  hioiis  pirsonts  du  (lél)i- 
toiii"  i)<u'  lin  eréanciei' à  hypothôquo  conventioiiiiolle,  [)rimora 
('(>  (l(M'iii(M'  sur  1rs  hiciis  à  vciiii'  ('^alciiKMit  allrctés  à  la  ij;'araii- 
tio  (lo  luii  et  (le  laiilrc. 

(lotte  C()iist'M[uonre  des  priiici{)es  Messe  1  é(juité.  Le  léyisla- 
l(nir  aurait  dû  louruir  le  uioyeu  d(;  la  [)révenii'.  Il  semble 
qu'où  pouvait  lo  faire;  faeikMuont;  il  suffirait,  connue  le  fait 
remarquer  M.  Thczard,  d'accorder  au  créancier  bénéficiaire 
d'une  bypotlièque  conventionnelle  sur  les  biens  à  venir  un 
délai,  avant  l'expiration  duquel  il  serait  tenu  de  prendre  ius- 
crij)tion  de  manière  îY  conserver  sou  ran^'  à  l'éiiai'ddes  créan- 
ciers à  hypotlièque  générale.  La  loi  ne  l'a  pas  fait.  On  peut  le 
rogretler.  (Cependant  nous  hésiterions  à  approuver  pleinement 
ce  reproche.  La  rétroactivité  de  l'inscription  j)rise  pourrait 
nuire  aux  créanciers  auxquels  le  débiteur  aurait  depuis  l'ac- 
quisition consenti  de  nouvelles  hy[)othè<{ues  et  <jui  les 
auraient  fait  inscrire  dans  ce  délai.  11  y  aurait  là  une  vérita- 
ble injustic*^  ou  Jjion  nul  ne  consentirait  à  traiter  avec  le  dé- 
J^itour  sur  la  foi  de  somlîlables  garanties  avant  l'expiration 
du  délai.  Toutefois  il  serait  possible  do  concilier  tous  les 
intérêts  en  limitant  à  un  tenqis  assez  court  le  délai  accordé 
au  créancier  muni  d'une  hypothèque  conventionnelle  sur  les 
biens  à  venir. 

1672.  Nous  terminerons  par  une  dernière  observation. 
Les  hypothèques  légales  générales  et  les  hypothèques  judi- 
ciaires sont  également  dispensées  de  l'indication  spéciale  des 
immeubles  sur  lesquels  l'inscription  est  requise.  Le  créancier, 
pourvu  d'une  hypothè({ue  judiciaire,  peut,  à  son  choix,  requé- 
rir une  inscription  générale  ou  spéciale  (').  Quels  f[ue  soient 
les  termes  de  sa  réquisition,  il  conserve  en  princij)e  l'intégra- 
lité de  son  droit,  et  il  pourra  toujours  le  conserver  utilement; 
mais  l'hypothèque  ne  produira  ses  effets  à  l'égard  des  tiers 
r[ue  dans  la  mesure  où  la  publicité  aura  été  réalisée.  11  est  donc 
prudent  de  recjuérir  expressément  inscription  sur  tous  les 
l)iens  présents  et  à  venir  du  débiteur  condamné.  Vne  inscrip- 


(':  Aubry  etRau,  11I,§273,  p.  337-,  Guillouard,II,  n.  917  el  111.  n.  1182.  —  Req., 
21  iiov.  1827,  /.  G.,  \°  Prit).  etl\yp.,w.  1389,  S.,  28.  1.  163. 
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tiou  requise  dune  manière  iJK'Jiérale  sur  Ions  If' s  Iik^is  du 
débiteur  serait-elle  suffisante?  La  solution  est  douteuse;  car 
il  ne  s'agit  pas  de  renonciation  et  on  peut  se  demander  si  cette 
formule  vague  et  équivoque  suffit  pour  avertir  les  tiers  ('). 

Au  contraire,  les  personnes  chargées  de  prendre,  au  nom 
des  intéressés,  inscription  d'une  hypothèque  légale  générale 
ne  rempliraient  pas  leur  obligation  en  spécialisant  l'inscrip- 
tion. Sans  doute  l'hypothèque,  dont  l'efficacité  à  l'égard  des 
tiers  ne  serait  pas  soumise  à  la  condition  de  la  publicité,  n'en 
continuerait  pas  moins  d'être  opposable  avec  toute  son  éten- 
due ;  mais  la  responsabilité  du  requérant  jjourrait  être  enga- 
gée, même  vis-à-vis  des  tiers  (V.  not.  art.  2137). 

1673.  L'hypothèque  maritime,  qui  ne  peut  être  établie  que 
par  la  convention  des  parties,  est  soumise,  comme  l'hypothè- 
(£ue  conventionnelle  sur  les  immeubles,  à  des  mesures  de  pu- 
blicité analogues  à  celles  de  l'art.  2118.  Nous  allons  les  faire 
connaître  très  rapidement  en  insistant  seulement  sur  les  points 
par  lesquels  cette  législation  spéciale  diffère  du  droit  conmiun. 

Comme  l'art.  2148,  l'art.  8  de  la  loi  du  10  juillet  1885,  re- 
produisant l'art.  8  de  la  loi  du  10  déc.  1874,  décide  que  le 
requérant  devra  présenter  l'original  sous  seing  privé  ou  en 
Lrevet  ou  une  expédition  authentique,  s'il  en  existe  minute, 
de  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque.  A  la  différence  de  l'art. 
21o0,  cet  article  ordonne  que  l'original  sous  seing  privé  ou  en 
brevet  reste  déposé  entre  les  mains  du  receveur  des  douanes. 
(iCtte  formalité  n'est  pas  ce])endant  substantielle,  conformé- 
ment aux  règles  de  la  loi  civile.  Un  amendement  présenté  par 
M.  Clapier  proposait  d'en  sanctionner  l'inaccomplissement 
par  la  nullité  de  l'inscription.  Il  n'a  pas  été  adopté. 

1674.  Le  requérant  y  joint  deux  bordereaux,  dont  l'un 
peut  être  porté  sur  le  titre  présenté.  C'est  évidemment  celui- 
ci  que  le  receveur  conservera,  en  exécution  de  l'art.  8,  lorsque 
le  titre  constitutif  sera  sous  signature  privée  ou  en  brevet; 
c'est  au  contraire  celui-ci  qu'il  rendra,  lorsqu'on  lui  aura  pré- 
senté une  expédition  du  titre  reçu  en  minute, 

(')  V.  en  faveur  de  l'inefficacité  de  Tinscriplion  en  ce  qui  concerne  les  biens  à 
venir  Limoges,  3  juin  1871,  D.,  7"2.  2.  88,  S.,  71.  l  84.  —  V.  en  sens  conlraire 
(juillouard,  II,  n.  917. 
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(les  l)()i'(l(M'(';iu\  iloivciil  rire  siiiiiés  [)ai'  Ir  I'(m|U(''|';iii(.  C'csl 
l;i  une  (lilh'i'tMU't'  iiii|)()i'taii(('  axcc  les  l'èi^lcs  du  code  civil. 

Cotte  innovation  avait  été  critiqnée  on  1871,  par  M.  Sohort, 
qui  proposait  d'appliquor  à  riiypothcquo  maritinio  la  règ-le 
admiso  sons  lo  codi^  civil  pour  l'hypotlièque  inimo])ilièro. 
Le  rapporteur  répondit  :  «  1/acte  sous  seing-  privé  ne  pr-ésen- 
»  tant  pas  certaines  des  garanties  qu'offre  l'acte  authentique, 
»  nous  avons  cru  trouv<'r  un  supplément  de  garantie  dans  la 
»  nécessité  de  faire  signer  le  bordereau  par  le  bénéficiaire  de 
»  l'acte  hypothécaire.  J'ajoute  ([ue  cela  est  utile  à  un  autre 
»  point  de  vue.  11  ne  faut  pas,  si  des  questions  de  responsa- 
«  bilité,  d'insuffisance  de  rédaction  du  bordereau,  d'insuffi- 
"  sauce  de  la  formule  d'inscription  hypothécaire  sur  le  rcgis- 
»  tre  des  douanes,  vieiuient  à  se  soulever,  il  ne  faut  pas  qu'on 
»  puisse  ignorer  sur  qui  faire  retomber  la  responsabilité, 
»  tandis  que,  sur  un  bordereau  signé,  la  garantie  est  inscrite 
»  textuellement,  ijjsis  verhis,  sur  les  registres  des  douanes. 
»  S'il  y  a  alors  une  faute  commise  par  l'auteur  du  bordereau, 
»  par  la  partie  qui  doit  en  retirer  bénéfice,  il  ne  peut  s'en 
»  prendre  c{u'à  lui  du  préjudice  qu'il  peut  éprouver  ». 

Cette  dernière  considération  est  générale  et  s'appliquerait 
aussi  bien  à  l'hypothèque  immobilière  qu'à  l'hypothèque 
maritime.  Or,  elle  n'a  pas  touché  les  rédacteurs  de  notre 
code  civil,  qui  n'impose  pas  cette  formalité.  Nous  ne  voyons 
aucun  motif  pour  soumettre  à  cet  égard  l'hypothèque  mari- 
time à  une  règle  différente. 

Reste  la  première  considération  invoquée  par  le  rappor- 
teur. Elle  est  spéciale  à  lliyjiothèse  de  la  constitution  de 
l'hypothèque  par  un  acte  sous  signature  privée  ;  elle  ne  peut 
être  invoquée,  lorsque  cette  garantie  a  été  établie  par  un  acte 
notarié  en  brevet  ou  en  minute.  Elle  ne  suffît  donc  pas  pour 
justifier  une  disposition  qui  s'applique  dans  toutes  les  hypo- 
thèses. La  règle  de  lart.  8  est  en  effet  générale,  la  signature 
du  requérant  est  exigée  dans  tous  les  cas,  quelle  c[ue  soit  la 
forme  de  l'acte  constitutif,  sous  signature  privée  ou  notariée  ('j. 


,'|   Mallet,   L'/typ.   maril.,   p.  G8;   Desjardins,    Tr.    de  dr.   comm.   inuril.,    V, 
u.  1219;  LyonCaen  et  Reiiaull,  '/'/■.  de  dr.  conun.,  VI,  n.  1637. 
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Aussi  serions-nous  porfés  à  penser  ([ue  cette  formalité  n'est 
pas  substantielle,  que  son  inobservation  n'est  pas  sanctionnée 
par  la  peine  de  la  nullité  de  l'inscription.  L'inscription  n'est 
(pi'une  mesure  de  publicité;  il  ne  saurait  y  avoir  de  subs- 
tantielles que  les  énonciations  prescrites  dans  l'intérêt  des 
tiers,  pour  leur  faire  connaître  les  charges  qui  grèvent  les 
biens  à  eux  offerts  en  garantie.  La  personnalité  du  requérant 
leur  est  indifférente,  j'ar  conséquent,  la  signature  qui  a  pour 
but  de  la  leur  faire  connaître,  ne  saurait  être  considérée 
comme  une  formalité  substantielle. 

On  pourrait  cependant  concevoir  une  autre  théorie  beaucoup 
plus  large  et  bien  plus  satisfaisante.  L'inscription  ne  peut  être 
requise  que  par  le  créancier  ou  par  un  tiers  agissant  en  son 
nom.  La  validité  de  l'inscription  dépendrait  de  la  régularité 
de  la  réquisition  et  de  la  cjualité  du  requérant.  La  signature 
du  requérant  serait  un  moyen  de  vérifier  l'accomplissement 
des  formalités  légales.  Les  tiers  auraient,  dans  cet  ordre 
d'idées  que  nous  croyons  absolument  vrai  en  thèse,  intérêt  à 
connaître  le  nom  du  requérant  pour  pouvoir  vérifier  la  vali- 
dité de  l'inscription.  La  signature  du  bordereau  deviendrait 
une  formalité  substantielle.  iMais  cette  théorie  devrait  être 
générale,  elle  s'appliquerait  à  l'hypothèque  immobilière  aussi 
bien  ([u'à  l'hypothèque  maritime.  Or  elle  n'a  pas  été  édictée 
pour  la  première  ;  elle  n'a  pas  davantage  été  consacrée  en 
matière  maritime.  Ce  n'est  pas  dans  l'intérêt  des  tiers  que  la 
signature  des  bordereaux  y  est  exigée.  L'intérêt  du  créancier 
a  été  le  motif  déterminant  de  la  législation  nouvelle.  On  a 
voulu  lui  donner  un  moyen  facile  de  connaître  celui  auc£uel 
il  peut  s'adresser  pour  obtenir  la  réparation  du  préjudice 
causé  par  la  nullité  d(>  l'inscription.  Dans  ces  conditions,  il 
nous  paraît  impossible  de  considérer  la  signature  des  borde- 
reaux comme  une  formalité  substantielle,  exigée  à  peine  de 
nullité. 

1675.  Les  énonciations  que  les  bordereaux  doivent  conte- 
nir sont  à  peu  près  celles  que  nous  avons  déjà  rencontrées 
dans  l'art.  2Li8.  Lu  voici  l'énumération  : 

1"  I^es  noms,  prénoms  et  domicile  du  créanciei'  et  du  dé- 
biteur, et  leur  profession,  s'ils  en  ont  une  ; 
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2"  La  date  cl  la  iiadirc  du  lili'c; 

3"  Le  nionlaiit  de  la  ci'éaiicc  oxpriniéi»  dans  le  litre; 

A"  Les  eoiiveutious  relalives  aux  intérêts  et  au  reiuljourse- 
luent  ; 

o"  Le  nom  et  la  désignation  du  navire  hypothéqué,  la  date 
de  l'acte  de  francisation  ou  de  la  déclaration  de  la  mise  en 
construction  ; 

()"  lillection  de  domicile,  par  le  créancier,  dans  le  lieu  de 
la  résidence  du  receveur  des  douanes  ('). 

Empruntée  en  majeure  partie  à  l'art.  2L48,  cette  disposi- 
tion de  l'art.  8  de  la  loi  de  1885  est  sanctionnée  de  la  même 
manière. 

La  loi  ne  parle  pas,  comme  l'art.  21 18-4°,  des  accessoires 
de  la  créance  et  en  particulier  des  frais.  D'excellents  auteurs 
en  concluent  ([ue  les  frais  ne  sont  pas  garantis  de  plein  droit 
par  l'hypothèque  (-).  11  faut,  à  cet  égard,  une  stipulation  for- 
melle et  alors  les  frais  seront  ajoutés  au  montant  de  la  créance 
et  devront  être  exprimés  dans  l'acte. 

1676.  Le  receveur  des  douanes  (art.  9,  L.  10  juillet  1885), 
comme  le  conservateur  des  hypothèques  (ait.  2150),  «  fait 
))  mention  sur  son  registre  du  contenu  aux  bordereaux,  et 
»  remet  au  requérant  l'expédition  du  titre,  s'il  est  authenti- 
»  que,  et  l'un  des  bordereaux  au  pied  duc[uel  il  certifie  avoir 
»  fait  l'inscription  ».  11  n'y  a  plus  lieu,  comme  sous  l'empire  de 
l'art.  6  de  la  loi  de  1874,  de  mentionner  l'inscription  1°  sur 
l'acte  constitutif  de  l'hypothècpie,  2'^  sur  l'acte  de  francisation. 
Ces  formalités  ont  été  supprimées  par  la  loi  de  1885,  c[ui 
n'en  parle  pas. 

Le  rôle  du  receveur  des  douanes  présente  donc  la  plus 
grande  analogie  avec  le  rôle  du  conservateur  des  hypothè- 
cjues.  En  principe,  il  est  purement  passif.  Ce  fonctionnaire  se 
borne  ;\  transcrire  les  énonciations  portées  sur  les  bordereaux. 
Cependant  la  circulaire  de  1875  semble  lui  confier  une  mis- 
sion plus  étendue.  Elle  lui  conseille  d'avertir  les  intéressés 

('  La  cour  de  Douai  a  décidé  ({ue  cetli;  l'ornialiléesLsuli-^lanlieile.  Douai, 9juill. 
1891,  D.,  95.  2.  270. 

(■'  De  Valroger,  Dr.  muril.,  111,  n.  1214;  Desjardins,  Tr.  de  dr.  coimn.  i/iaril., 
V,  n.  1219. 
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des  irrégularités  ([lie  Jes  pièces  remises  en  vue  tic  Tinscrip- 
liou  lui  paraissent  présenter,  spécialement  en  ce  qui  concerne 
les  énonciations  relatives  à  la  désignation  du  navire  hypo- 
théqué. Elle  fait  ressortir  l'importance  qu'il  y  aurait  à  repro- 
duire les  principales  indications  de  l'acte  de  francisation, 
pour  prévenir  toute  confusion.  i<  Si,  nonobstant  les  observa- 
»  tions  du  receveur,  ajoute  la  circulaire,  les  intéressés  per- 
»  sistaient  à  requérir  une  inscription  immédiate,  le  receveur 
))  pourrait  l'opérer,  mais  en  exigeant  (pie  le  créancier  en  fit 
»  la  réquisition  expresse  ». 

1677.  La  circulaire  de  1875  permet  au  receveur  d'exiger 
que  la  déclaration  relative  au  changement  du  domicile  élu 
soit  constatée  par  acte  devant  notaire,  s'il  ne  connaît  pas 
persoim(dlement  le  créancier  ou  s'il  a  des  doutes  sur  sa  capa- 
cité. La  circulaire  nous  paraît  contraire  à  la  loi.  De  quel  droit 
le  receveur  pourrait-il  réclamer  une  déclaration  notariée  du 
cliangement  de  domicile,  alors  que  l'hypothèque  peut  être 
constituée  par  acte  sous  signature  privée?  Pourquoi  imposer 
un  acte  notarié,  alors  qu'il  ne  s'agit  en  réalité  c[ue  d'un  cer- 
tificat d'individualité  et  que  les  notaires  n'ont  pas  de  mono- 
pole pour  les  actes  de  cette  nature?  Les  critiques,  formulées 
à  ce  point  de  vue  contre  la  circulaire  ('),  nous  semblent  donc 
absolument  fondées. 

1678.  Ajoutons  eniin,  et  sans  entrer  dans  des  développe- 
ments plus  étendus  qui  nous  entraîneraient  en  dehors  de 
notre  sujet,  que  la  circulaire  permet  au  receveur  des  douanes 
de  refuser  de  mentionner  sur  ses  registres  les  mutations  opé- 
rées par  suite  d'héritage  ou  de  donation,  de  subrogation  aux 
droits  du  créancier  primitif  ou  de  transmission  même  par  voie 
d'endossement,  si  ces  mutations  ne  résultent  pas  cVacles  ou 
de  litres  aulhentiques.  Ici  encore  les  prescriptions  de  la  cir- 
culaire nous  paraissent  en  opposition  avec  l'esprit  et  les  prin- 
cipes des  lois  de  187-4  et  de  1883.  L'hypothèque  maritime 
peut  être  constituée  par  acte  sous  signature  privée.  Comment 
les  transmissions  qui  s'en  opèrent  seraient-elles  soumises  à 
des  règles  plus  rigoureuses,  à  moins  (pie  l'acte  ([iii  les  produit 

Cj  Desjardins,  Tr.  de  dr.  coimit.  mûrit.,  V,  u.  1221. 
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ne  soif  un  acte  solomicl,  soumis  à  ce  tifre  à  dos  roniialili's 
particulières  (')  ? 

N'>  2.  L'excftption. 

1679.  l.cs  rèiiles  (jue  nous  venions  d'exposer  et  cjui  consti- 
tuent le  droit  coiniMun  en  niatièr'(î  d'inscriptions  reçoivent 
exception  relativement  aux  liypothè([ues  léi^ales  de  lart. 
2121.  Toutefois,  l'exception  ne  s'ap[)]ique  <|u'à  celles  de  ces' 
liypotliè(jnes  ([ui  sont  /jtirc/ncji/.  l/'f/a/es  (art.  2153).  (^clles  qui 
auraient  été  restreintes  à  certains  immeubles  spécialement 
désignés  devraient  être  inscrites  conlonuément  aux  règles  du 
droit  commun  sur  la  spécialisation  dugage  hypothécaire. 

l^es  dispositions,  dont  nous  abordons  hî  commentaire,  con- 
tinuent de  s'appliqnei'  aux  liypothè(jues  légales  dispensées 
d'inscription  après  que  la  dispense  a  cessé.  Cette  circonstance 
ne  saurait  modifier  leur  nature  et  leur  enlever  le  caractère 
d'hypothèques  légales  (-).  Nous  croyons  qu'il  en  serait  ainsi 
même  dans  le  cas  où  l'inscr'iption  n'aurait  pas  été  requise 
dans  le  délai  d'un  an  fixé  par  l'art.  8  de  la  loi  de  1855  ('). 

1679  1.  L'inscription  des  hypothèques  purementlégales  de 
l'art.  2121  a  été  soustraite,  par  la  force  même  des  choses,  à 
une  grande  partie  des  exigences  de  l'art.  2148,  qui  contient 
le  droit  commun  de  la  matière.  Ainsi,  tout  d'abord,  les  hypo- 
thèques dont  il  s'agit  ayant  leur  source  dans  la  loi,  il  ne  sera 
j)as  nécessaire  (ce  serait  d'aillem's  im[)ossible)  de  présenter 
au  conservateur  le  titre  qui  a  donné  naissance  à  l'hypothè- 
(jue,  ni  par  suite  d'indiquer  dans  les  bordereaux  d'inscrip- 
tion la  date  et  la  nature  de  ce  titre.  11  aurait  pu  y  avoir 
intérêt  à  connaître  la  date  du  fait  générateur  de  l'hypothèque 
lorsqu'il  s'agit  d'une  hypothè([ue  dont  le  rang  est  déterminé 
par  la  loi,  ou  de  l'acte  qui  a  doimé  luiissance  à  la  créance  de 
la  femme,  par  exemple  lors(|u'il  s'agit  de  l'aliénation  d'un 
de  ses  propres  ou  d'une  obligation  par  elle  contractée  con- 

(')  IJesjardins,  Tr.  de  dr.  coin,  inarii.,  \ ,  ii.  1222. 

(••')  Caen,  18  Juin  1879,  ./.  C.  SiippL,  v»  l'riv.  el  lujp.,  n.  1149,  S.,  80.  2.  2Ui.  — 
Bordeaux,  18  uov.  1890,  D.,  9i.  2.  569. 

(■')  Cpr.  sur  celle  queslion  Caen,  27  Janv.  1870,  D.,  71.  2.  99.  —  J^eq.,  2n  in;irs 
1872,  D.,  72.  1.  401,  y.,  72.  1.  164.  —  V.  cop.  en  sens  conlraire,  André,  n.  8:)(j.— 
V.  hifra,  II,  n.  168r3. 

Privik.  et  uyp.  —  2*  éd.,  II.  7)2 
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jointement  ou  solidairement  avec  son  mari.  La  loi  ne  l'exige 
pas;  nous  ne  pouvons  imposer  cette  formalité.  Le  législateur 
a  pensé  que  les  tiers  seraient  facilement  renseignés  sur  la 
date  de  la  célébration  du  mariage  ou  de  l'ouverture  de  la 
tutelle.  Cela  suffisait  dans  le  système  primitif  du  code,  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme  avait  une  date  unique,  comme 
l'hypothèque  légale  du  mineur.  Après  les  modifications  pro- 
fondes qu'a  subies  l'art.  2135,  il  aurait  été  bon  de  corriger 
sur  ce  point  la  disposition  de  l'art.  2153.  On  a  oublié  de  le 
faire.  Cet  oubli  s'explique  facilement,  si  on  se  rappelle  que 
l'efficacité  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  indépen- 
dante de  toute  publicité. 

1680.  Ce  n'est  pas  la  seule  particularité  que  présentent 
ici  les  bordereaux  d'inscription.  La  loi  n'exige  pas  qu'ils 
contiennent  : 

1"  L'évaluation  de  cctt.i  dca  droUs  <jarantis  par  Vhypothe- 
que  légale,  dont  le  montant  n'est  pas  connu  et  détenniné  à 
r avance  ; 

2"  L'époque  de  r  exigibilité.  Comment  savoir  en  eli'et  quand 
finira  la  tutelle,  quand  se  dissoudra  le  mariage...? 

3"  L'indication  de  chacun  des  immeubles  su?'  lesquels  porte 
r/igpol/d'que  (art.  2148-5°).  A  quoi  cette  indication  servirait- 
elle,  puisque  les  tiers  savent  ou  doivent  savoir  que  l'hypo- 
thèque est  générale,  et  qu'elle  affecte  par  suite  tous  les 
immeubles  du  débiteur,  présents  et  à  venir? 

1681.  Que  doivent  donc  contenir  les  bordereaux  d'inscrip- 
tion? L'art.  2153  va  nous  l'apprendre  : 

<(  Les  droits  d'hypothèque  purement  légcde  de  l'Etat,  des 
»  communes  et  des  établissements  publics  sur  les  biens  des 
»  comptables,  ceux  des  mineurs  ou  interdits  sur  les  tuteurs, 
»  des  femmes  mariées  sur  leurs  époux,  seront  insci'its  sur  la 
»  représentation  de  deux  bordereaux,  contenant  seulement, 
»  —  1°  Les  nom,  prénom,  profession  et  domicile  réel  du  créan- 
»  cier,  et  le  domicile  qui  sera  par  lui,  ou  pour  lui,  élu  dans 
»  l'arrondissement;  —  2°  Les  nom,  prénom,  profession,  domi- 
cile, ou  désignation  précise  du  débiteur  ;  —  3"  La  nature 
»  des  droits  à  conserver,  et  le  montant  de  leur  valeur  quant 
»  aux  objets  déterminés,  sans  être  tenu  de  le  fixer  quant  à 


» 
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)«  cpu.r  qui  sonl  coTu/ifio/nir/s,  éi  entête  h,  ou  indétorwinés  »  ('). 

1682.  Do  cos  énoïK'ialioMS  uiio  soulc  appelle  des  explica- 
tions particulières.  Les  autres  contenues  aux  1°  et  2"  de  l'art, 
sont  identiipies  ;\  celles  que  nous  avons  renconti'ées  dans 
Fart.  2118  et  sont  régies  par  les  mêmes  règles. 

Il  n'en  est  pas  de  même  en  ce  qui  concerne  les  droits  à 
conserver.  La  loi  exige  l'indication  de  leur  nature  et  du  mon- 
tant de  leur  valeur  quant  aux  objets  déterminés,  sans  qu'on 
soit  tenu  de  le  fixer  ([uant  à  ceux  qui  sont  conditionnels, 
éventuels  ou  indéterminés.  Remarquons,  sans  insister,  que 
la  loi  commet  ici  l'inexactitude  que  nous  avons  déjà  signalée 
dans  les  art.  2132  et  2li8-i"  (-).  Elle  paraît  soumettre  à  la 
môme  règle  les  droits  conditionnels  ou  éventuels  et  les  droits 
indéterminés.  Cette  assimilation  serait  une  erreur.  Les  droits 
conditionnels  ou  éventuels  peuvent  avoir  [)our  objet  une 
valeur  déterminée  ou  indéterminée.  Dans  le  premier  cas,  il 
ne  peut  être  question  d'exiger  une  évaluation  qui  serait 
ordinairement  inexacte,  supérieure  ou  inférieure  à  la  vérité. 
Nous  l'avons  dit  eïi  parlant  des  hypothèques  conventionnelles. 
Il  faut  alors  indi(|uer  le  montant  exact  de  la  créance  et  faire 
connaître  l'événement  à  laccom  plissement  duquel  l'existence 
en  est  subordonnée.  C'est  dans  le  cas  seulement  où  la  créance 
est  indéterminée  que  l'évaluation  en  est  prescrite  parla  loi. 
C'est  dans  ce  cas  seulement  que  le  créancier  pourvu  d'une 
hypothè(|ue  légale  en  est  dispensé.  Lorsque  le  montant  de  la 
créance  est  déterminé,  c'est  ce  montant  qui  doit  alors  figurer 
dans  l'inscription  en  indiquant  le  fait  à  la  réalisation  duquel 
elle  est  subordonnée. 

Il  suffira  donc,  si  les  droits  de  la  femme  sont  indéterminés, 
que   l'inscription  soit    prise    d'une   manière    générale    pour 


(')  Belgiqîie,  L.  IG  déc.  I80I,  ;irl.  S'.t.  —  Moii;r'o,  C.  v'io..  ;irl.  1992.  —  Valais, 
C.  civ.,  arl.  1905.  —  Pays-Bas,  C.  cic  nrl.  12:Vi.  —  lioumanie,  (\  ch\,  art.  178:5. 
—  Grèce,  L.  11  aoùl  1836,  arl.  G8.  —  llaili,  C.  cIik.  arl.  1920.  —  H  e=l  superflu  de 
l'aire  observer  que  la  règle  de  l'arl.  2153  ne  saurait  être  admise  dans  les  pays  où 
l'inscription  ne  peut  être  requise  que  pour  une  somme  certaine  el  sur  des  immeu- 
l)les  déterminés.  V.  notamment  Bavière,  Palatinal  Rhénan,  L.2()  avril  1888,  arl.  4, 
ylnn.  f/e  %?■«/.  p7r.,  XVllI,  p.  381.  —  C.rand  duché  de  Bade,  L.  29  mars  1890, 
Ann.  de  législ.  étr.,  XX,  p.  298. 

(«)  Supra,  II,  n.  1401,  li02,  1G52. 
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sûi'eté  des  droits,  créances  ou  reprises  que  la  femme  a  ou 
pourra  avoir  à  exercer  contre  son  mari  ('). 

Si  l'inscription  n'a  été  prise  qu'à  raison  d'une  certaine 
nature  de  droits  v.  (j .  pour  sûreté  de  la  dot,  cette  circonstance 
qui  ne  peut  nuire  à  la  femme  tant  que  son  hypothèque  est 
dispensée  d'inscription  (-),  la  mettra  dans  l'impossibilité  d'in- 
voquer son  hypothèque  à  raison  de  ses  autres  créances,  lors- 
que la  dispense  aura  cessé  si  une  inscription  régulière  n'a 
pas  été  requise  en  temps  utile  (^). 

1683.  Après  cet  exposé  général  recherchons  dans  quelles 
hypothèses  la  créance  du  mineur  ou  de  la  femme  mariée  sera 
déterminée  et  dans  quelles  hypothèses  la  validité  de  l'inscrip- 
tion dépendra  de  la  mention  de  son  chiffre.  11  est  évidem- 
ment nécessaire  que  le  montant  de  la  créance  soit  déterminé 
au  moment  où  l'inscription  est  requise  (*).  C'est  à  ce  moment 
qu'il  faut  se  placer  pour  apprécier  la  régularité  de  l'inscrip- 
lion. 

En  ce  qui  concerne  le  mineur,  il  semble  bien  qu'aucune 
difficulté  ne  peut  se  présenter.  Il  n'a  contre  son  tuteur  qu'une 
seule  créance,  il  est  créancier  du  reliquat  de  son  compte  de 
tutelle.  Par  conséquent,  tant  que  dure  la  tutelle,  sa  créance 
est  indéterminée  ;  l'inscription  qui  peut  être  prise  de  son 
hypothèque  garantit  donc  une  créance  dont  il  est  impossible 
de  fixer  actuellement  le  chiffre  et  que  l'inscrivant  est  dis- 
pensé d'évaluer  par  l'art.  2153.  Cette  solution  est  incontes- 
table, si  le  mineur  ou  l'interdit  jouit  encore  du  bénéfice  de 
la  dispense  d'inscription.  Il  est  évident  que  l'inexactitude 
commise  dans  le  bordereau  ne  peut  pas  nuire  à  l'incapable, 
puisque  l'absence  de  toute  inscription  ne  porterait  aucune 
atteinte  à  son  droit.  Mais  il  pourrait  en  être  autrement  si,  pen- 
dant la  tutelle  ou  après  sa  cessation,  il  devenait  nécessaire  de 
faire  inscrire  l'hypothèque.  La  même  solution  doit  cependant 

(')  Douai,  7  dcc.  1893,  D.,  94.  2.  321. 

(!)  Chanibéry,  l*-'-  mai  1874,  D.  (sous  \Wi\  ,  3  lév.  1875;,  75.  1.  48G,  S..  75.  2.  275 
el  la  note  de  M.  Labbé. 

(3)  Req.,  20  mars  1872,  D.,  72.  1.  401,  S.,  72.  1.  1G4.  —  Grenoble,  15  janv.  1880, 
J.  G.  Suppl.,  \°  l'i'iv.  et  hyp.,  n.  1130,  S.,  82.  2.  185.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  point),. 
25  avril  1882,  D.,  82.  1.  371,  S.,  82.  1.  441. 

{')  Req.,  13  nov.  1889,  D.,  91.  1.  4b3. 
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vive  adiiiiso.  La  créance  du  iiiiiiour  est  nécessairement  indé- 
terminée, tant  (jne  le  compte  de  tutelle  n'a  pas  été  rendu.  Il 
sullira  donc  (|ue  l'insci-iption  soit  prise  pour  sûreté  des  droits 
de  créance  a[)pai'tenant  au  mineur  contre  son  tuteur  à  raison 
de  la  ij;estion  de  celui-ci.  Même  après  la  reddition  du  compte 
de  tutelle,  le  mineur  a  encore  conti'c  sou  tuteur  un  droit 
indéterminé;  c'est  Faction  en  redressement  de  ce  compte. 
I /inscription  devra  eu  conséquence  indi([uer  d'une  part  le 
montant  exact  de  la  créance  déterminée  par  le  compte  de 
tutelle,  d'autre  part  mentionner  les  autres  droits  et  créances 
(|ue  le  mineur  pourrait  avoir  contre  son  tuteur  sans  qu'on 
soit  tenu  d'en  faire  une  évaluation.  Elle  serait  j)ar  trop  incer- 
taine ;  la  loi,  qui  protège  l'incapable,  n'a  pas  voulu  que  ses 
droits  fussent  exposés  à  un  aussi  grave  danger.  Elle  le  dis- 
j)ense  de  toute  évaluation,  même  après  la  majorité. 

1684.  La  règle  de  l'art.  2153  s'applique  à  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  mariée;  l'inscription  devra  donc  mention- 
ner le  montant  des  créances  de  la  femme,  lorsque  le  chiffre 
en  aura  été  fixé  au  moyen  d'une  liquidation  faite  après  la 
dissolution  du  mariage  ou  la  séparation  de  biens.  L'absence 
d'une  indication  précise  en  entraînerait  la  nullité  {'). 

Mais  supposons  que  cette  liquidation  n'ait  pas  été  faite  soit 
parce  qu'il  n'y  a  pas  encore  été  procédé,  soit  parce  que  le 
mariage  n'est  pas  dissous  et  que  les  époux  ne  sont  pas  sépa- 
rés de  biens.  La  femme  peut  avoir  contre  son  mari  des  créan- 
ces dont  le  chiiîre  est  dès  à  présent  connu.  Elle  peut  avoir 
droit  à  la  restitution  de  son  apport  dotal,  dont  la  valeur  a  été 
indiquée  dans  le  contrat  de  mariage;  elle  peut  avoir  droit  à 
la  restitution  de  sommes  à  elle  advenues  pendant  le  mariage 
par  succession,  donation  ou  legs,  et  dont  le  montant  est  déter- 
miné soit  dans  un  acte  de  partage,  soit  dans  l'acte  de  dona- 
tion, soit  dans  le  testament.  Elle  peut  être  créancière  du 
prix  d'un  de  ses  biens  personnels  aliéné  pendant  le  mariage, 
si  ce  prix  a  été  versé  entre  les  mains  du  mari.  Elle  peut  aussi 

(')  Pont,  II,  II.  997;  Aubry  el  Rau,  III,  §  27G,  p.  345-346;  Guillouanl,  III,  n.  1187. 
—  (louen,  13  juin  1850,  D.,  50.  2.  120.  —  Aix,  20  nov.  1891,  D.,  92.  2.  585,  S.,  92. 
2. 17.—  Bordeaux, 27 nov.  1894,  D.,  9f).  2.  .3r)6.  —  Gpr.  Note  de  M.  Planiol  dans  D., 
1»2.  2.  585. 
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prétendre  à  des  dommages-intérêts  à  raison  des  fautes  com- 
mises par  le  mari  dans  son  administration  ou  h  une  indem- 
nité à  raison  de  fruits  perçus  pour  son  compte.  De  ces 
créances,  les  unes  sont  dès  à  présent  déterminées,  les  autres 
sont  indéterminées.  Pour  ces  dernières,  il  est  certain  que 
leur  évaluation  n'est  pas  requise  dans  l'inscription  de  l'hypo- 
thèque légale  prise  par  la  femme  ou  on  son  nom.  Mais  l'art. 
2153  n'impose-t-il  pas  l'obligation  d'indiquer  le  montant  des 
premières  dans  l'inscription? 

Dans  la  doctrine,  cette  ([uestion  est  résolue  par  la  nég'a- 
tive  (').  On  soutient  que  jusqu'à  leur  liquidation  les  droits  de 
la  femme  sont  indéterminés,  que  leur  chiffre  dépend  des 
éventualités  de  l'avenir,  que  le  mari  peut,  de  son  côté,  acqué- 
rir des  créances  contre  la  femme  par  suite  de  grosses  répa- 
rations faites  à  un  de  ses  immeubles  personnels  ou  de  cons- 
tructions élevées  sur  un  de  ses  propres,  que  ces  créances  se 
compenseront  avec  les  créances  de  la  fournie  et  que,  par  suite, 
les  droits  de  celle-ci  sont  indéterminés.  Un  arrêt  de  cour 
d'appel  a  consacré  cette  opinion  (-).  Cette  solution  serait  con- 
forme à  la  théorie  d'après  laquelle  chacun  des  époux  n'est, 
en  définitive,  créancier  ou  débiteur  de  récompenses  que 
d'après  les  résultats  de  la  balance  faite  lors  de  la  dissolution 
de  la  société  conjugale. 

On  invoque  également  en  ce  sens  les  travaux  prépara- 
toires. Bigot-Préameneu,  dans  le  premier  rapport  présenté  au 
nom  d'une  partie  de  la  section  de  législation  sur  les  motifs 
du  régime  hypothécaire  adopté  dans  le  projet  de  code  civil, 
s'exprime  ainsi  (séance  du  12  pluviôse  an  XII)  (■■*)  :  «  Les 
»  hy[)othèquos  indéterminées  ne  sont  pas  susceptibles  d'éva- 
»  luation,  même  approximative.  Gomment  apprécier  les 
»  droits  qui  peuvent,  pendant  tout  le  cours  du  mariage^ 
»  devenir  l'objet  de  l'hypothèque  d'une  femme  sur  les  biens 
»  de  son  mari?  Comment  prévoir  les  résultats  d'une  mau- 

(')  Ponl,  II,  n.  997;  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  p.  345  et  34G;  André,  n.  840; 
Labbé,  Noie  dans  S.,  82.  2.  185.  —  V.  aussi  Planiol,  Noie  dans  D.,  92.  2.  585. 

(-)  Rouen,  13  juin  1850,  U.,  .50.  2.  120.  —  V.  aussi  en  ce  sens  Bordeaux,  27  nov. 
1894,  D.,  96.  2.  366. 

0)  Fenet,  XV,  p.  235;  Locré,  XVI,  p.  119  s. 
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»  vaiso  adininistratioii,  les  droits  ([u'il  aui'a  laissé  [)i'escrire, 
»  l(is  l)i(Mis  (jui  surviciKlroiit  à  la  l'cimiic  par  succession  ou 
»  autiuMHcut  et  qu'il  n'aura  ni  constatés,  ni  conservés,  en 
»  un  mot,  tous  les  genres  de  fautes  dont  il  est  responsable  ? 
»  Comment  évaluer  les  gains  nuptiaux  qui  dépendent  de 
))  l'événement  de  la  survie  ?...  ».  Dans  la  même  séance,  Tron- 
chet  s'est  exprimé  dans  le  môme  sens  (')  :  «  C'est  contre  le 
»  mari  dissipateur  que  l'hypothèque  légale  est  établie  ;  or  un 
»  tel  mari  se  gardera  bien  de  prévenir  son  épouse  des  chan- 
»  gements  qui  seront  survenus  dans  sa  fortune.  Que  si  la 
»  femme  le  découvre  par  quelque  autre  moyen,  il  lui  est  bien 
»  difficile  d'en  tirer  avantage  n'ayant  sous  la  main  ni  le  con- 
»  trat  de  mariage  qui  forme  son  titre,  ni  les  fonds  nécessaires 
»  pour  payer  les  frais  d'inscription...  Supposons  cependant, 
»  contre  toute  vraisemblance,  que  l'inscription  puisse  être 
»  prise,  comment  la  spécialiser  ?  Les  repinses  de  la  femme 
M  sont  indêlenninées.  On  a  proposé  à  ce  sujet  de  les  évaluer 
»  et  de  les  inscrire,  pour  ainsi  dire,  à  forfait.  Il  en  résulterait 
»  d'abord  un  procès  sur  l'évaluation.  Ensuite,  peut-on  prévoir 
»  les  événements  qui,  peut-être,  changeront  l'état  actuel  des 
»  choses  ?  Il  est  possible  qu'une  femme  dont  les  droits  pré- 
»  sents  ne  s'élèvent  qu'à  une  modique  somme  de  3  ou  4,000  fr. 
»  recueille  une  succession  mobilière  qui  porte  les  reprises  à 
»  200,000  fr.  D'ailleurs,  c'est  détruire  l'essence  du  contrat  que 
»  de  déterminer  à  l'avance  les  reprises,  car  le  mari  est  indé- 
»  finiment  engagé  à  restituer  tous  les  biens  qui  écherront  à 
»  la  femme  ».  Le  premier  consul  donne  la  conclusion  de  ce 
débat  en  ces  termes  (^]  :  «  11  faut  la  publicité,  il  faut  la  spé- 
»  cialité,  mais  il  faut  aussi  qu'elle  ne  puisse  nuire  aux  liypo- 
»  thèques  légales  ». 

Dans  la  séance  du  19  pluviôse  an  XII,  Portalis  développe 
les  mêmes  idées  (').  Bigot-Préameneu  dit  aussi  dans  cette 
même  séance  (*)  :  «  La  faveur  due  aux  droits  des  femmes, 
»  des  mineurs,  du  gouvernement,  a  fait  établir  les  hypothè- 

(')  Fenet,  XV,  p.  292  ;  Locré,  XVI,  p.  181  s. 
(••')  Fenel,  XV,  p.  303  ;  Locré,  XVI,  p.  193. 
(')  Fenel,  XV,  p.  305  ;  Locré,  XVI,  p.  195  s. 
{■')  Fenel,  XV,  p.  31G  ;  Locré,  XVI,  p.  208. 
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»  ques  légales  ;  elles  sont  milles  si  elles  n'ont  leur  effet  par  la 
»  seule  disposition  de  la  loi,  parce  que  do  leur  nature  elle>i 
»  répondent  d'ob//gatio7is  indéternnnécs.  En  eflet,  la  respon- 
»  sabilité  des  comptables,  des  maris,  des  tuteurs,  des  admi- 
)'  nistrateurs,  est  éi^entuelle  ;  personne  ne  peut  en  prévoir 
»  d'avance  les  limites  ». 

C'est  à  la  suite  de  ces  discussions  que  fut  rédigé  le  projet 
de  notre  titre,  dans  lequel  nous  trouvons  à  l'art.  62  les  dispo- 
sitions qui  sont  devenues  l'art.  2153. 

1 685.  Ces  documents  lèveraient  tous  les  doutes,  si  les  règles 
du  projet  de  code  n'avaient  pas  été  modifiées  profondément 
sur  la  demande  du  tribunat,  comme  nous  l'avons  dit  (').  Dans 
le  système  du  projet,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  avait  un 
rang"  unique  déterminé  par  la  date  de  la  célébration  du  ma- 
riage. On  pouvait  donc  soutenir  avec  quelque  apparence  de 
raison  que  sa  créance  était  une,  et  que  par  suite  elle  était  in- 
déterminée. 

Mais  ce  système  a  été  complètement  changé  surla  proposition 
du  tribunat,  dans  la  séance  du  conseil  d'Etat  du  22  ventôse 
an  XII.  Cette  considération  enlève  toute  valeur  aux  argu- 
ments tirés  des  travaux  préparatoires.  Ils  sont  empruntés  à 
une  discussion  qui  a  précédé  l'adoption  du  double  principe 
de  la  publicité  et  de  la  spécialité  et  extraits  des  observations 
présentées  par  des  adversaires  de  ces  règles.  La  discussion 
au  cours  de  laquelle  ces  théories  ont  été  émises  est  en  outre 
antérieure  aux  modifications  que  le  législateur  a  apportées  à 
l'art.  2135.  Désormais,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  prend 
rang- à  des  dates  diverses,  suivant  l'origine  de  la  créance  qu'elle 
garantit.  On  connaît  les  motifs  qui  ont  déterminé  le  lég-isla- 
teur.  N'en  résulte-t-il  ])as  nécessairement  qu'on  doit  agir,  à 
l'égard  des  tiers,  comme  si  la  fenmie  avait  contre  son  mari 
autant  de  créances  distinctes  que  son  hypothèque  légale  a  de 
rang-s  différents  ?  Par  conséquent,  ne  faut-il  pas  apprécier  le 
caractère  de  chacune  de  ces  créances  en  elle-même  et  déter- 
miner en  conséquence  les  règles  qui  régissent  l'inscription  de 
l'hypothèque  de  ces  différents  chefs?  La  femme  peut  avoir 

(')  Supra,  II,  n.  1465. 
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(tmlre  son  mari  des  créances  dont  le  cliillVocstconnu  [xMulant 
l<>  niariai^o,  hicn  ([uc  ces  créances  soient  soumises  à  certaines 
é\(Mitnalités.  Cette  inceitiinde  Ini  lait  refuseï'  le  diu^t  de 
i-ecevoir  actuellement  le  montant  de  ces  sommes,  comme  nous 
le  verrons  en  matière  de  [»ni'ge  ('),  mais  elle  n"emj)ècl)e  pa.s 
les  créances  d'avoir  un  ohjet  déterminé,  et  c'est  entrer  dans 
l'esprit  de  la  loi  et  se  conformer  à  sou  texte  que  d'exiger  la 
mention  du  montant  de  ces  créances,  sans  obliger  d'ailleurs 
l'inscrivant  à  évaluer  1<'S  créances  indéterminées,  surtout 
lors((u"elles  sont  sim[)l(Miient  éventuelles,  (i'est  l'opinion  vers 
laquelle  incline  la  juiisprudence  la  plus  récente.  Elle  a  pro- 
noncé la  nullité  de  rinscrij)tion  prise  par  inie  femme  mariée 
ou  en  son  nom  au  cours  du  mariage,  parce  qu'on  n'y  avait 
pas  mentionné  la  valeur  de  celles  de  ses  créances,  dont  le 
montant  était  détei'ininé  par  le  contrat  de  mariag-e  ou  par  un 
autre  titre  connu  de  la  femme  (-). 

Mais  si  la  femme  possède  contre  son  mari,  indépendam- 
ment de  la  créance  dont  le  montant  est  déterminé,  d'autres 
créances  dont  l'objet  est  indéterminé,  elle  ne  sera  pas  tenue 
d'en  faire  l'évaluation  dans  l'inscription.  Il  en  est  certaine- 
ment ainsi  pendant  le  mariage,  même  après  la  séparation  de 
biens,  et  aussi  après  la  dissolution  du  mariage  si  l'inscrip- 
tion est  requise  dans  le  délai  d'un  an  qui  suit  cette  dissolu- 
tion. Nous  croyons  même  que  cette  règle  continue  de  s'appli- 
({uer  après  l'expiration  de  ce  délai.  On  objecte  cependant  que 
rhypothè([ue  légale  perd  alors  les  privilèges  qui  y  étaient  atta- 
chés, qu'elle  rentre  dans  le  droit  commun  au  point  de  vue  de 
l'inscription,  ([u'elie  est  régie  par  l'art.  2148  et  que  l'évalua- 
tion des  créances  indéterminées  devient  une  des  conditions 
substantielles  de  cette  inscription.  L'objection  ne  nous  paraît 
pas  fondée.  L'absence  d'inscription  dans  l'année  qui  suit  la 
dissolution  du  mariage  enlève  bien  à  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  le  bénéfice  du  rang  (|ue  lui  attribue  l'art.  2l3o,  mais 


(,')  Infrn,  III,  n.  2571. 

{■]  Montpellier,  4  aoùl  18'J0,  D.,  91.  2.  234,  h^.  (avec  Cass.,  8  janv.  1894),  90.  I. 
319.  —  Alx,  20  nov.  1891,  D.,  92.  2.  585,  S.,  92.  2.  17.-Cpr.  en  ce  sens  Ualmbert, 
n.  172  ;  Guillouard,  111,  n.  1187.  —  Cpr.  aussi  Roq.,  ZO  mars  1872,  D.,  72.  1.  401 
S..  72.  1.  16'.. 
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elle  lie  peut  lui  enlever  sa  qualité  d'hypothèque  légale  pour  la 
transformer  en  hypothèque  judiciaire  ou  conventionnelle.  Pour 
(opérer  un  semhlable  changement  il  faudrait  une  convention 
ou  un  jugement;  aucun  de  ces  événements  ne  s'est  produit. 
L'hypothèque  de  la  femme  conserve  donc  son  caractère,  elle 
demeure  une  hypothèque  légale,  mais  son  efiîcacité  à  l'égard 
des  tiers  est  subordonnée,  comme  celle  des  autres  hypo- 
thèques légales  (art.  213 i),  spécialement  celle  des  com- 
munes et  établissements  publics,  à  la  condition  dune  ins- 
cription, et  son  rang  sera  déterminé  par  la  fhite  de  cette 
inscription.  Les  conditions  dans  lesquelles  se  réalise  cette 
publicité  continuent  d'être  déterminées  par  l'art.  2153,  parce 
qu'il  s'agit  d'une  hypothèque  légale  et  que  la  loi  de  1855 
n'a  pas  dérogé  à  cette  disposition  (').  Nous  conclurons  que 
la  femme  reste  dispensée  de  l'évaluation  des  créances  indé- 
termhiées  qui  lui  appartiennent  contre  son  mari. 

16S6.  L'interprétation  que  nous  donnons  ainsi  à  l'art. 
2153  n'est  pas  sans  présenter  dans  la  pratique  quelques 
inconvénients.  On  peut  admettre  à  la  rigueur  que  la  femme 
doit  connaître  le  montant  exact  des  créances  déterminées 
({u'elle  a  contre  son  mari.  Elle  est  obligée  de  les  énoncer 
dans  l'inscription  ([u'elle  re({uiei't;  elle  se  contente  de  men- 
tionner ses  autres  créances  indéterminées.  Mais  cette  ins- 
cription peut  aussi  être  faite  à  la  requête  des  parents  soit 
du  mari,  soit  de  la  femme  (art.  2139).  Ceux-ci  pouri'onl  igno- 
rer le  chiffre  exact  des  créances  déterminées  de  la  femme; 
l'inscription  qu'ils  requerront  ne  sera-t-elle  pas  frappée  de 
nullité  pour  absence  d'une  formalité  qu'ils  n'ont  pas  pu 
remplir?  La  femme  n'est-elle  pas  exposée  h  perdre  le  béné- 
fice d'une  protection  que  la  loi  a  voulu  lui  assurer?  Pour 
écarter  complètement  l'objection,  il  suffît  d'observer  que 
l'intervention  des  tiers  est  toujours  facultative.  Si  la  femme, 
si  le  mari  charqé  de  la  gestion  des  intérêts  de  celle-ci,  ne  veil- 
lent pas  à  la  conservation  de  ses  droits,  ce  n'est  pas  un  motif 
pour  sacrifier  les  tiers  et  le  crédit  public.  La  loi  renferme  dans 

(')  Caen,  18  juin  \^ld,  J.  G.  SuppL,  v»  Prio.  et  Ivjp.,  n.  1149,  «.,  80.  2.  201.  — 
Bordeaux,  18  nov.  1890,  D.,  94.  2.  569.  —  Cpr.  Req.,  20  mars  1872,  D.,  72.  1.  401, 
S.,  72.  1.  16i.  —  V.  en  sens  contraire,  André,  n.  85G. 
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une  juste  luesuro  la  (ii'olociion  (juClle  accorde  à  la  rciiimc  ; 
ollo  n'a  pas  voulu  (jue  les  droits  des  tiers  lussent  trop  grave- 
ment coinpi'oMus.  Ainsi  s'e\pli(|ne  la  disposition  transaction- 
nelle de  lart.  2U')3. 

Du  reste,  c'est  seulenuMit  dans  des  cas  exceptionnels  (pie 
l'inscription  de  l'hypothèque  légale  devient  nécessaire  pen- 
dant le  mariage  ;  en  dehors  de  ces  hypothèses,  la  femme 
n'est  exposée  à  aucun  danger,  puisque  son  hypothèque  est 
dispensée  d'inscription. 

1687.  Les  principes  (jue  nous  venons  de  poser  nous  don- 
neront la  solution  d'une  autre  ([uestion.  On  suppose  que  l'ins- 
cription de  l'hypothèque  légale  a  été  j^rise  pour  des  sommes 
spéciales  et  déterminées  et  qu'on  a  omis  d'y  faire  figurer  les 
droits  éventuels  qui  appartenaient  ou  pouvaient  appartenir 
à  la  femme.  On  suppose  ([ue  l'inscription  a  été  prise  pour 
une  somme  fixe  ne  représentant  qu'une  fraction  de  la  somme 
déterminée  due  à  ce  moment  à  la  femme.  On  se  demande 
alors  ([uelle  est  la  valeur  de  cette  inscription,  et  l'étendue  de 
la  garantie  qu'elle  procure  à  la  femme.  Nous  nous  plaçons, 
l)ien  entendu,  dans  une  des  hypothèses  où  l'inscription  est 
indispensable  pour  assurer  l'effet  de  l'hypothèque.  Autrement 
la  question  ne  se  présenterait  même  pas. 

Il  nous  paraît  certain  que  le  défaut  de  mention  des  créances 
indéterminées  de  la  femme  la  met  dans  l'impossibilité  de 
réclamer  sa  collocation  au  rang  que  lui  donnerait  l'inscription 
faite  (•).  Sans  doute,  si  elle  est  encore  dans  le  délai  utile,  elle 
pourra  faire  valoir  son  droit  de  préférence  survivant  au  droit 
de  suite.  Sans  doute,  s'il  ne  s'est  pas  encore  écoulé  une 
année  depuis  la  dissolution  du  mariage,  elle  pourra  compléter 
son  inscription  incomplète  ou  en  requérir  une  nouvelle  qui 
assurera  pleinement  l'exercice  de  ses  créances  (^).  Mais  si  le 
délai  d'un  an  est  expiré,  la  femme  retombe  sous  l'empire  du 
droit  commun  au  point  de  vue  du  rang  de  son  hypothèque  et 
de  l'époque  à  laquelle  l'inscription  peut  être  utilement  requise. 

(•)  Dalmbert,  n.  172.  —  Amiens,  12  mars  1842  (sous  Req.,  39  déc.  1844),  D.,  45. 
1.  72,  S.,  45.  1.  367.  —  Civ.  cass.,  25  avril  1882,  D.,  82.  1.  371,  S.,  82.  1.  441. 

(2)  Cpr.  en  ce  sens  Nimes,  23  nov.  1869,  D.  (sous  Req.,  20  mars  1872),  72.1.401. 
—  Chambéry,  i'"^  mai  1874,  D.  (sous  cassation),  75.  1.  486,  S.,  75.  2.  257. 
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Si  certains  événements  renipôchent  de  conserver  son  hypo- 
thèque, elle  ser<a  privée  du  droit  de  l'invoquer  pour  ses 
créances  indéterminées. 

La  même  règle  doit,  dans  les  mêmes  conditions,  être  suivie, 
lorsque  la  femme  a  pris  inscription  pour  une  somme  déter- 
minée inférieure  au  montant  des  créances  déterminées  qui 
lui  appartiennent  alors  contre  son  mari.  Elle  ne  peut  invo- 
quer son  hypothèque  que  pour  les  créances  spécifiées  dans 
l'inscription  et  jusqu'à  concurrence  des  sommes  qui  y  sont 
portées.  L'efficacité  de  l'hypothèque  dépend  de  la  validité  de 
l'inscription,  et  l'effet  de  celle-ci  dépend  de  la  régularité  des 
mentions  qu'elle  contient.  Or,  elle  ne  satisfait  que  pour  par- 
tie aux  exigences  de  l'art.  2153;  dans  la  même  mesure  seule- 
ment, l'hypothèque  est  conservée;  pour  le  surj)lus,  elle  ne 
peut  pas  être  opposée  aux  tiers.  La  jurisprudence  s'est  à  bon 
droit  prononcée  en  ce  sens  ('). 

1688.  Nous  avons  vu  que  la  loi  dispensait  la  femme  de 
robligation  de  désigner  spécialement  l'espèce  et  la  situation 
des  immeubles  sur  lesquels  elle  requiert  inscription.  C'est  une 
conséquence  de  la  généralité  de  son  hypothèque.  Il  suffît 
donc  que  l'inscription  ait  été  requise  sur  tous  les  biens  pré- 
sents et  à  venir  du  mari  pour  atteindre  non  seulement  les 
immeubles  (juilui  appartiennent  actuellement  ainsi  que  ceux 
qui  lui  adviendrontdans  l'avenir,  mais  encore  ceux  qu'il  aurait 
antérieurement  aliénés,  s'ils  sont  grevés  de  l'hypothèque  (-). 
L'art.  2153  n'exige  même  pas  formellement  cette  mention. 
On  en  a  conclu  qu'il  suffît  que  l'inscription  ait  été  faite  de 
l'hypothèque  légale  pour  que  tous  les  immeubles  du  mari 
soient  frappés  (^).  Les  tiers  sont  sulfisammcnt  avertis  par  l'in- 
dication de  la  nature  de  l'hypothèque. 

11  peut  arriver  en  fait  que  dans  l'inscription  on  ait 
spécialement  indiqué  certains  immeubles  du  mari  et  limité 
ainsi  quant  aux  biens  la  portée  de  cette  inscription.  Quel  est 


(')  Nimes,  23  novembre  18G9,  el  sur  pourvoi,  Ueq.,  20  mars  1872,  D.,  72.  1.  iOl, 
S.,  72.  1.  164.  —  Grenoble,  15  janvier  1880,  /.  G.  SuppL,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1130, 
S.,  82.  2.  185.  —  Civ.  cass.,  25  avril  1882,  I).,  82.  1.  37},  S.,  82.  1.  441. 

C^)  Trib.  civ.  de  Sens,  27  déc.  1872,  J.  G.  SuppL,  v»  Prio.  et  hijp.,  n.  1132. 

(^)  Paris,  9  déc.  18J0,  D.,  91.  2.  308. 
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rctlcl  (l(>  ('ott(^  limitation  ?  Il  est  «'vidont  (ju'cllc  ne  pciil  |).is 
rosti'oiiidrc  \o  droit  âv  I;i  rciiiiiu'  cl  rôlnidiie  de  son  liy[)o- 
tli«Miuo,  an  moins  [xMidant  le  mariaf;o.  La  l'cstriclion  de  Thy- 
pothè(]no  l(\qalo  de  la  IVnimc  n<'  pcnt  sOjKM'cr  (pic  dans  les 
conditions  déterminées  par  les  art.  21  ii  et  21  i.").  Après  la 
dissolution  du  mariage,  ces  dispositions  cessent  de  recevoir 
leur  a[)j)lication.  La  femme  jieut  alors  consentir  à  la  restric- 
tion de  son  liy[)otliè([ue,  mais  celt(^  restriction  implique  un<; 
renonciation  et  nous  ne  croyons  })as  (piOn  puisse  induire  un 
acte  aussi  grave  du  seul  l'ait  de  la  limitation  de  Finscription. 
La  femme  pourrait  donc  prendre  une  inscription  com])lémen- 
taire  sur  les  autres  immeubles  du  mari. 

I6881.  Quels  sont  les  etfets  de  cette  limitation,  lors(pu3 
pendant  le  mariage  la  femme  s'est  trouvée  dans  la  nécessité 
de  faire  inscrire  sou  hypothèque.'  Plusieui's  immeubles  du 
mari  out  été  vendus.  Les  acheteurs  accomj)lissent  les  forma- 
lités de  la  purge  des  hypothèques  dispensées  d'inscription.  La 
femme  no  requiert  inscriptiou  que  sur  quelques-uns  des  im- 
jueubles  aliénés.  Quelle  est  sa  situation?  Elle  ne  peut  invo- 
([uer  le  bénétice  de  sou  hypothèque  ([ue  sur  ces  immeubles  ('). 
Sur  les  autres  elle  ne  conserve  <pie  son  droit  de  préférence 
([ui  a  survécu  à  son  droit  de  suite,  et  encore  doit-elle  \c  faii'c 
valoir  dans  les  délais  déterminés  par  la  loi. 

La  même  i-ègle  s'appli(pierait  aux  inscriptions  requises 
après  la  dissolution  du  mariage.  Si  l'inscription  faite  dans 
l'année  avait  été  limitée  à  certains  immeubles,  l'hypothèque 
ne  prendrait  rang  aux  dates  fixées  par  l'art.  2135  que  sur  le 
prix  de  ces  immeubles;  sur  le  prix  des  autres  immeubles  du 
mari,  la  femme  n'aurait  rang  tpie  du  jour  des  nouvelles  ins- 
criptions requises,  conformément  à  Fart.  8  de  la  loi  du  23 
mars  I800.  De  ces  jjrincipes  la  jurispi'udence  a  justement 
déduit  cette  conséquence  (ju'après  la  radiation  de  Finscription 
limitée  à  certains  immeubles  du  mari,  le  conservateur  des 
hypothè([ues  ne  doit  pas  faire  ligurer  cette  inscription  dans 
l'état  délivré  sur  les  autres  immeubles  du  mari  (-,. 

(')  i->ans,  15  fév.  185S,  D.,  58.  2.  5'i,  S.,  r)S.  •>.  555. 

(^)  Limoges,  6  août  18G1,  J.  G.  SnppL,  vo  l'riv.  el  hyp.,  n.  1131,   S.,  Gl.  'J.  171). 
—  V.  aussi  Trib.  civ.  «Je  l^onl-l'l^^êque,  28  mai  1878,  U.,  79.  3.  111. 
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?3  11.  SancMon  ('). 

1689.  (Jiiellc  est  la  sanction  des  formalités  prescrites  par 
la  loi?  Moins  prévoyants  que  l'auteur  de  Tédit  de  1673,  les 
rédacteurs  du  code  ont  gardé  le  silence  sur  ce  point. 

L'édit  de  1673,  dans  lequel  les  oppositions  remplissaient 
le  rôle  de  nos  inscriptions,  formulait  des  exigences  moins 
rigoureuses  que  celles  de  l'art.  2148,  et  précisait  la  sanction. 
Après  avoir  ordonné  que  l'opposition  fît  connaître  les  sommes 
ou  droits  pour  lesquels  elle  est  formée,  le  nom  du  créancier 
et  celui  du  débiteur,  les  titres  qui  étîiblissent  les  hypothèques 
et  leur  date  (art.  13),  ([u'elle  renferme  une  élection  de  domi- 
cile pour  l'opposant,  la  date  du  jour  auquel  elle  est  faite  (art. 
14),  la  désignation  de  l'immeuble  grevé  (art.  l'6\  et  qu'enfin  la 
procuration  fût  notariée  (art.  16),  cet  édit  ajoutait  dans  son 
art.  17  :  «  Le  contenu  aux  quatre  articles  précédents  sera 
))  observé  à  peine  de  nullité  ». 

Les  auteurs  de  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil,  dont  Fart.  2148 
a  reproduit  l'art.  17,  ont  multiplié  les  mentions  des  borde- 
reaux ;  mais,  comme  le  code,  ils  n'ont  pas  sanctionné  l'inob- 
servation de  ces  formalités. 

1690.  Du  silence  de  la  loi  il  est  impossible  de  conclure 
que  la  violation  de  l'art.  2118  n'entraînera  jamais  la  nullité 
de  l'inscription  et  l'inefficacité  de  l'hypothèque.  On  sait,  en 
effet,  qu'à  côté  des  nullités  expresses,  il  existe  des  nullités 
virtuelles.  Celles-ci  sont  encourues  toutes  les  fois  que  l'im- 
portance d'une  disposition  ne  permet  pas  de  valider  l'acte 
contraire  aux  prescriptions  légales.  Or,  la  publicité  est  l'une 
des  bases  de  notre  régime  hypothécaire.  L'inscription,  par 
laquelle  cette  condition  se  réalise,  est  donc  essentielle  pour 
assurer  l'effet  de  riiypothè([ue.  Par  conséquent,  la  nullité  de 
l'inscription  doit  éti-e  la  sanction  de  l'inobservation  de  la  loi. 
Cette  c<mclusion,  que  nous  déduisons  des  principes  généraux, 

(')  Belgique,  L.  IG  déc.  1851,  arl.  .Sô.  —  Ilalie,  C.  civ.,  arl.  1998.  —  Monaco, 
C.  civ.,  ai-l.  1988,  al.  9,  el  1992,  al.  à.  —  Espagne,  L.  hyp.,  art.  30,  32.  —  Tessin, 
C.  civ.,  art.  877.  —  Valais,  C.  civ.,  art.  1912.  —  Pays-Bas,  C.  civ.,  art.  1235.  — 
Grèce,  L.  11  août  1836,  art.  80.  —  (lualemala,  C.  civ.,  art.  2105.  —  République 
.\rgentine,  C.  civ.,  art.  3133.  —  Gliili,  r.  dr.,  art.  2-i33. 
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est  consacrée  par  l'art.  21. 'îi,  au\  t«M'incs  cIikjuoI  le  raiif;  de 
rhypotliè([uo  se  (léteriiiino  par  la  date  de  riiiscri[)tion  prise 
(f(ins  la  forme  et  de  l<i  Dtaiticrc  prescrite  jxir  In  loi.  Si  l'ins- 
cription n'a  pas  été  re(|uise  conlorniénient  à  la  loi,  elle  ne 
donne  donc  pas  de  ran^'  à  riiypothè(jne,  elle  n'<Mi  assni-e  pas 
l'efficacité,  elle  ne  produit  pas  retfet  (pie  la  loi  y  attache  ; 
elle  est  frajjpée  de  nullité. 

Cette  conclusion  est  confornie  à  la  raison.  La  [)ublicité  a 
été  établie  dans  l'intérêt  des  tiers;  elle  a  pour  but  de  les 
éclair(M'  sur  le  montant  des  charités  qui  grèvent  les  immeu- 
bles à  eux  olferts  en  garantie  par  leur  dél)iteur.  11  faut  donc 
que  les  mentions  inscrites  sur  le  registre  du  conservateur  des 
hypothè(jues  leur  fournissent  fous  les  renseignements  dont 
ils  })envent  avoir  besoin.  La  loi  a  pris  soin  de  déterminer 
elle-même  avec  une  précision  minutieuse,  trop  minutieuse 
d'après  certains  auteurs,  les  indications  nécessaires  à  cet 
efTet.  Admettre  la  validité  d'inscri])tions  qui  ne  satisfont  pas 
aux  exigences  de  la  loi,  c'est  exposer  les  tiers  à  des  erreurs 
dangereuses  pour  leurs  intérêts.  La  nullité  des  inscriptions 
irrégulières  sauvegarde  seule  leurs  droits.  C'est  la  sanction 
nécessaire  des  art.  2134  et  2148. 

Il  est  regrettable  que  les  rédacteurs  du  code  ne  se  soient 
pas,  comme  l'auteur  de  ledit  de  1673,  foi'mellenient  pronon- 
cés à  cet  égard  et  n'aient  pas  limitativemcnt  déterminé  les 
mentions,  dont  l'inobservation  entraînerait  la  nullité  de  l'ins- 
cription. Ils  auraient  ainsi  prévenu  un  grand  nombre  des 
procès,  auxquels  notre  législation  hypothécaire  a  donné  nais- 
sance. Les  hésitations,  les  incertitudes  de  la  jurisprudence 
ont  souvent  compromis  des  intérêts  que  la  loi  a  pour  devoir 
de  sauvegarder. 

1691.  La  solution  de  ce  problème  semble  cependant  bien 
facile  au  point  de  vue  rationnel.  La  publicité  est  ordonnée 
dans  l'intérêt  des  tiers,  qu'il  faut  prénumir  contre  des  erreurs 
préjudiciables.  Ne  serait-il  pas  juste  que  la  nullité  fût  encou- 
rue toutes  les  fois  ([ue  l'irrégularité  commise  a  effectivement 
lésé  les  intérêts  des  tiers,  un  de  ces  intérêts  que  la  publicité 
devait  éclairer?  Ne  serait-il  pas  juste  qu'elle  ne  fût  encourue 
<{ue  dans  le  cas  où  cette  condition   serait   réalisée  ?  (Test  la 
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théorie  que  Troplong  (')  avait  proposée  comme  la  meilleure 
en  législation  ;  c'est  celle  qui  recueillit  le  suffrage  de  nom- 
breuses cours  d'appel  lors  de  l'enquête  sur  le  régime  liypo- 
thécaire  en  ISil  ;  c'est  celle  que  la  loi  belge  du  16  décem- 
bre 1851  a  consacrée  (art.  8o)  (-).  Aujourd'hui  l'expérience 
est  faite  et  la  jurisprudence  belge  ignore  les  difficultés  inces- 
santes et  presque  inextricables,  avec  lesquelles  nos  tribunaux 
sont  aux  prises.  La  nullité  de  l'inscription  et  l'inefficacité  de 
rhypothè<|ue  apparaissent  ainsi  comme  une  sorte  de  répara- 
tion du  préjudice  qui  a  été  causé  par  l'irrégularité  commise. 
On  transforme  la  question  de  droit  en  une  question  de  fait. 

Hemarquons  le  bien  d'ailleurs.  11  n'y  a  pas  à  rechercher  si 
les  tiers  ont  pu  avoir  connaissance  par  une  voie  ([uelcon([ue 
des  hypothèques  ou  des  charges  établies  sur  l'immeuble.  Les 
hypothèques  doivent  ètr(î  rendues  publiques  au  moyen  d'une 
inscription  ;  c'est  par  cette  inscription  que  les  tieis  doivent 
être  informés.  Les  tribimaux  n'ont  donc  qu'une  question  à 
résoudre  :  malgré  l'absence  ou  la  défectuosité  des  mentions 
portées  sur-  le  registre  du  conservateur,  les  tiers  ont-il  eu  par 
ce  moyen  connaissance  des  hypothèques  grevant  l'immeuble? 
11  ne  suffit  pas  qu'ils  aient  pu  en  soupçonner  l'existence;  il 
faut  qu'ils  aient  été  positivement  éclairés.  S'ils  l'ont  été,  ils 
Jie  peuvent  pas  se  plaindre;  ils  ont  traité  en  parfaite  connais- 
sance de  cause;  la  publicité  a  rempli  son  office.  Une  action 
en  nullité  intentée  dans  ces  conditions  serait  une  prime  offerte 
ù  la  mauvaise  foi  ;  elle  doit  être  écartée  par  le  législateur  au 
nom  de  l'intérêt  public  dont  il  est  de  son  devoir  de  s'inspirer. 
Sa/is  grief,  pus  de  nuUitc.  Si  notre  régime  hypothécaire  n'(^st 
pas  profondément  remanié  par  la  ci'éation  de  livres  ou  regis- 
tres fonciers,  par  la  suppression  des  hypothèques  générales 
et  par  la  spécialisation  complète  de  toutes  les  hypothèques, 
cette  réforme  modeste,  dont  l'expérience  a  démontré  la  sagesse, 
s'imposera  et  trouvera  place  dans  nos  lois. 

Mais  nous  ne  croyons  })as  possible,  malgré  la  séduisante 

(')  Troploiig,  111,  11.  (jdr)  el  S.,  30.  2.  129.  —  V.  dans  le  même  sons  Ponl,  11, 
n.  959. 

f)  Cons.  .sur  celle  (lisposilion  :  M.nion,  111,  ii.  1103  el  1110;  Laurenl,  .WXl, 
n.  95  e  196. 
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arfiUiiKMitatioii  <lo  M.  Pont  ('),  de  proposer  cette  théorie  sous 
rempire  de  notre  code.  I.'art.  213i  est  tro[)  absolu  dans  ses 
termes  pour  autoriser  cette  solution.  La  loi  subordonne  refli- 
cacité  de  Tliypotlièque  à  la  condition  d'une  inscri[)tion  prise 
dans  la  l'orme  et  de  la  manière  ])rescrites  par  elle.  Il  nous  est 
im})ossible  de  valider  une  inscri])tion  ([ui  n'a  pas  été  prise 
conformément  à  la  loi,  par  cela  seul  que  lirréi^ularité  com- 
mise n'a  pas  lésé  les  intéi'èts  des  tiers.  Nous  savons  bien  que 
la  juris})rudence  a  une  tendance  marquée  à  se  préoccuper  de 
ce  point  de  vue.  Cette  considération  a  trouvé  sa  place  dans  un 
grand  nombre  des  décisions  ((ue  nous  aurons  l'occasion  de 
citer.  Mais  elle  n'est  ordinairement,  pour  les  tribunaux,  qu'un 
argument  destiné  à  déterminer  l'importance  de  la  mention 
prescrite  j)ar  la  loi.  Les  juges  n'ont  pas  transformé  en  (jues- 
tion  de  fait  ce  <|ui  est,  en  vertu  de  notre  code,  une  question  de 
droit  et  nous  ne  pensons  pas  qu'ils  en  aient  le  pouvoir.  Au 
législateur  seul  appartient  le  droit  d'opérer  cette  réforme. 

1692.  Est-ce  à  dire  ])our  cela  ({ue,  comme  sous  l'empire 
de  l'art.  17  d(;  l'édit  de  1073  relatif  aux  oppositions,  l'absence 
de  l'une  quelcon([ue  des  mentions  indiquées  dans  l'art.  21i8 
rendra  l'inscription  irrégulière  et  en  entraînera  la  nullité? 

A  l'origine,  la  jurisprudence  s'est  montrée  extrêmement 
rigoureuse  (-).  Elle  décida  que,  sous  le  code  comme  sous  la 
loi  du  1 1  brumaire  de  l'an  Vil,  l'omission  ou  la  défectuosité  de 
l'une  des  mentions  si  minutieuses  de  l'art.  2148  entraînait  la 
nullité  de  l'insci'iption.  Ainsi  la  loi  ordonne  d'indiquer  non 
seulement  le  nom,  mais  encore  les  prénoms  et  domicile  du 
créancier.  L'inaccomplissement  de  cette  formalité,  l'omission 
des  prénoms,  même  d'un  seul  des  prénoms  du  créancier,  fut 
considérée  comme  un  vice  de  l'inscription  et  la  nullité  était 
prononcée.  N'était-ce  pas  exagérer  la  sévérité  de  la  loi?  Sur 
un  ré(juisifoire  de  Merlin,  la  cour  de  cassation  le  reconnut 
dès  1809  et  cette  théorie  est  aujourd'hui  complètement  aban- 
donnée C).  Les  énonciations  exigées  par  l'art.  21  i8  ne  sont  pas 

(')  Ponl,  II,  n.  959  s. 

(')  Civ.  rej.,  8  (non  7)  septembre  1807,  J.  G.,  v"  l'riv.  et  lujp.,  n.  li7G,  S.,  8.  1. 
92.  —  V.  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v»  Inscr.  hyp.,  S  3,  n.  8. 

(']  V.  cep.  en  ce  sens  P.  Chesney,  Rev.  c/v'i.,  1898,  Nouv.  sér.,  XXVII,  p.  367  s. 
Privil.  et  hyp.  —  2e  éd.,  II.  53 
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prescrites  eu  elles-mêmes,  à  raison  de  leur  importance  in- 
trinsèque. Elles  ont  été  ordonnées  dans  un  l)ut  parfaitement 
déterminé,  pour  assurer  la  publicité  des  hypothèques,  pour 
éclairer  les  tiers  sur  la  situation  du  débiteur.  Du  moment  où 
la  loi  n'a  pas  prononcé  expressément  la  nullité,  il  faut  envisa- 
ger ces  mentions  dans  leur  rapport  avec  le  but  poursuivi  par 
le  législateur.  11  veut  que  les  tiers  aient,  par  1<;  registre  du  con- 
servateur, connaissance  des  charges  hypothécaires  établies 
sur  rinmieuble.  il  faut  donc  rechercher,  parmi  les  diverses 
inentions  dont  parle  l'art.  2148,  celles  qui  sont  indispensa- 
Ijles  pour  avertir  les  tiers  et  les  protéger  contre  les  dangers 
des  erreurs  qu'ils  pourraient  commettre.  Celles-ci  seront 
essentielles  et  leur  absence  entraînera  la  nullité  de  l'inscrip- 
tion. Mais  il  est  d'autres  mentions  qui,  quoique  utiles  en 
elles-mêmes,  ne  sont  pas  cependant  indispensables.  Leur 
absence  n'empêche  pas  les  tiers  de  connaître  la  situation 
hypothécaire  de  leur  débiteur;  la  nullité  de  l'inscription  ne 
sera  pas  encourue.  Cette  théorie  n'est  qu'une  application 
particulière  du  principe  général  qui  domine  les  nullités  vir- 
tuelles. La  violation  d'une  loi  édictée  dans  l'intérêt  des  tiers 
n'entraîne  la  nullité  que  si  la  contravention  est  assez  grave 
pour  empêcher  d'atteindre  le  but  poursuivi  par  le  législateur. 

Il  faut,  en  conséquence,  distinguer  les  énonciations  substan- 
tielles et  les  énonciations  accidentelles,  complémentaires  ou, 
suivant  les  expressions  d'Aubry  et  Rau,  réglementaires. 

En  l'absence  des  premières,  l'hypothèque  n'est  pas  portée 
à  la  connaissance  des  tiers;  les  tiers  n'ont  pas  été  instruits  ou 
n'ont  pas  pu  être  instruits  de  ce  qu'ils  avaient  intérêt  à  savoir  ; 
la  nullité  sera  la  sanction  de  l'inobservation  de  la  loi. 

L'absence  des  secondes  n'empêche  pas  les  tiers  de  connaî- 
tre l'hypothèque,  d'apprécier  les  charges  établies  sur  l'im- 
meuble grevé;  par  suite,  la  nullité  de  l'inscription  ne  pourra 
pas  être  prononcée  ('). 

Appliquons  maintenant  cette  distinction  aux  diverses  nien- 

(')  Persil,  II,  sur  lart.  2148;  Delvincourt,  III,  p.  342  à  349;  Toullier,  VII,  n.  507 
à  518;  Grenier,  I,  n.70s.;  Duranlon,  XX,  n.  104  s.;  Taulier,  VII,  p.  336s.;  Au- 
bry  el  Rau,  III,  §  276-2o,  lexle  et  noies,  p.  346  s.  ;  Golmel  de  Santerre,  IX,  n. 
130  bis,  I  s.  ;  Thézard,  n.  145;  Guillouard,  III,  n.  1189. 
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lions  ([ue  nous  connaissons.  Ce  n'est  pas  la  [)ai'lie  la  moins 
cpinousc  de  ce  sujet  difficile. 

1693.  L'art.  2148  exige,  en  premier  lieu,  une  indication 
exacte  des  nom,  prénoms,  domicile  et  profession  du  créan- 
cier'. Est-ce  là  une  énonciation  substantielle,  dont  l'inobser- 
vation entraîne  la  nullité  de  l'inscription? 

M.  Colmct  de  Santerre  se  prononce  pour  l'affirmative.  Il 
l'ait  ressortir  l'intérêt  (jue  les  tiers  peuvent  avoir  à  connaître 
la  personne  de  l'inscrivant.  Celui-ci  n'est  pas  seulement  titu- 
laire d'un  droit  réel  d'hypothèque,  il  est  aussi  créancier.  Bien, 
des  causes  peuvent  éteindre  sa  créance  et  en  même  temps 
rhypotliè([ue,  f[ui  en  est  l'accessoire;  les  tiers  ont  intérêt  à 
connaître  le  nom  du  créancier  pour  savoir  s'il  n'est  pas  sur- 
venu quehjue  cause  d'extinction  de  la  créance.  Ils  y  ont  inté- 
rêt, s'ils  veulent  désintéresser  un  créancier  antérieur  pour 
être  subrogés  dans  ses  droits.  Ils  y  ont  intérêt,  s'ils  veulent 
j)Oursuivre  la  radiation  d'une  inscription.  De  l'intérêt  qu'ont 
ainsi  les  tiers  à  connaître  le  nom  du  créancier,  M.  Colmet  de 
Santerre  conclut  cpie  cette  mention  est  substantielle  et  sanc- 
tionne cette  prescription  par  la  nullité  ('). 

11  nous  semble  f[ue  cette  opinion  exagère  la  portée  du 
principe  de  la  publicité  et'  nous  pensons,  avec  la  grande  ma- 
jorité des  auteurs  et  la  jurisprudence,  que  cette  énonciation 
n'est  pas  substantielle.  La  publicité  a  pour  but  de  faire  con- 
naître aux  tiers  les  charges  hypothécaires  établies  sur  l'im- 
meuble. Ui',  le  but  de  la  loi  n'est-il  pas  atteint,  lorsque 
l'existence  de  l'hypotlièque  a  été  rendue  publique?  Qu'importe 
aux  tiers  le  nom  du  titulaire  du  droit  ?  Ils  en  connaissent 
l'existence;  ils  ne  peuvent  pas  être  trompés.  La  loi  a  reçu 
satisfaction.  Elle  n'a  p;is  en  efï'et  voulu  sauvegarder  à  tous 
les  points  de  vue  les  intérêts  des  tiers;  elle  a  voulu  seulement 
qu'ils  ne  puissent  pas  être  induits  en  erreur  sur  l'existence 
d'une  hypothèque  que  le  registre   du  conservateur  ne  leur 


(»)  Colmel  de  Sanlerre,  IX,  ii.  130  bis,  IV.  —  V.  aussi  Persil,  II,  sur  larl.  2148, 
§  1;  Duranlon,  XX,  n.  107;  Solon,  Des  nulliiés,  I,  n.  3G2.  —  licq.,  G  juin  1810, 
J.  G.,  \°  Priv.  et  hyp.,  n.  1520-1»,  S.,  10.  1.  290.  —  Opr.  (uiillouard.  III,  n.  1153 
et  1206.  Cet  auteur  enseigne  que  l'inscription  est  nulle  lorsque  le  nom  du  créancier 
.a  été  omi;?,  mais  non  lorsque  la  désignation  est  seulement  incomplète  ou  inexacte. 
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aurait  pas  clairement  révélée;  tel  n'est  pas  notre  cas.  Est-il 
l)ien  vrai  d'ailleurs  de  dire  que  les  tiers  ont  intérêt  à  connaî-* 
tre  le  nom  du  créancier  pour  s'assurer  s'il  n'est  pas  survenu 
quelque  cause  d'extinction  de  la  créance?  Mais  leur  ignorance 
à  cet  égard  ne  peut  pas  leur  nuire,  puisque  cet  événement  ne 
peut  c[u'améliorer  leur  condition  en  faisant  disparaître  une 
hypothèque  préférable.  C'est  le  débiteur  qui  sera  seul  exposé 
à  subir  un  préjudice  en  voyant  diminuer  son  crédit  hypothé- 
caire; mais  il  pourra  facilement  le  prévenir  en  obtenant  la 
radiation  de  l'inscription  prise  par  un  créancier  qu'il  doit 
connaître.  N'en  sera-t-il  pas  de  même,  lorsque  les  créanciers 
voudront  poursuivre  au  nom  de  leur  débiteur  la  radiation 
dune  inscription  hypothécaire?  Ils  seront  facilement  éclairés 
par  celui-ci.  Enfin  le  droit  pour  les  créanciers  postérieurs  de 
désintéresser  un  créancier  antérieur  et  d'être  subrogés  à  ses 
actions  n'est  pas  un  de  ces  droits  que  la  publicité  ait  pour  but 
de  sauvegarder.  La  publicité  a  été  exclusivement  instituée 
pour  que  les  tiers  acquéreurs  ou  ceux  qui  prêtent  au  débiteur 
sur  la  foi  d'une  garantie  hypothécaire  ne  soient  pas  surpris 
par  la  découverte  d'hypothèques,  dont  ils  n'auraient  pas  pu 
connaître  l'existence  (^).  Cette  solution  est  d'autant  plus  néces- 
saire que  l'hypothèque  peut,  comme  nous  l'avons  vu,  être 
constituée  pour  la  garantie  d'obligations  à  émettre  et  que  ces 
obligations  peuvent  être  au  porteur.  Il  est  évident  qu'on  ne 
peut  pas  faire  de  la  mention  dans  l'inscription  du  nom  d'uu 
créancier  inconnu  une  formalité  substantielle. 

A  plus  forte  raison  déciderons-nous  sans  hésitation  que  la 
nullité  ne  serait  pas  encourue  si,  malgré  les  irrégularités  de 
l'inscription,  l'identité  du  créancier  était  certaine  (^).  Ainsi  en 

(')  Merlin,  Quesl.,  v"  Jnscr.  hyp.,  §  4;  TouUier,  VII,  n.  510;  Grenier,  I,  n.  1)7; 
Troplong,  III,  n.  C29;  Taulier,  VU,  p.  339;  Pont,  II,  n.  C69;  Aubry  et  Rau,  III, 
§276,  p.  350;  Thézard,  n.  145;  Laurent,  XXXI,  n.  45;  André,  n..786;  Jalouzct,. 
Etude  sur  l'inscr.  hyp.,  n.  43-51  ;  Labbé,  Noie  dans  S.,  92.  1.  113.  —  Civ.  rej., 
15  mai  1809,  ./.  G.,  v"  Prlv.  et  hyp.,  n.  1489-3°,  S.,  10. 1.  22.  —  Req.,15  lev.  1810, 
J.  G.,  eod.  yo,  n.  1479,  S.,  10.  1.  179.  —  Civ.  cass.,  1^  octobre  1810,  J.  G.,  eod.  v», 
n.  1476,  S.,  10.  1.  383.  —  Bordeaux,  8  lev.  1811,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1478,  S.,  11.  2. 
252.  —  Civ.  rej.,  17  mar.s  1813,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1480-2»,  S.,  13.  1.  364  —Civ. rej., 
26  juin.  1825,  J.  G.,  eod.  v°,  n.  1521-1°,  S.,  26.  1.92.  —  Req.,  9fév.  1891  cl  le  rap- 
port de  M.  le  conseiller  Denis,  D.,  92.  1.  11,  S.,  92.  1.  113. 

(2J  Rouen,  li  nov.  1808,  S.,  9.  2.  ]8().  —  Req.,  15  lev.  1810,  J.  G.,  v»  Prie,  et 
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yora-l-il  iiolaïuiiuMil  (h^s  incxaclitiidos  relatives  à  riiidicatioii 
<le  sa  profession  (')  ou  de  son  domicile  réel  (-). 

1394.  La  loi  exige,  en  outre,  une  élection  de  domicile  faite 
j)our  le  créancier  dans  larrondissement  du  bureau.  Si,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  l'inscription  n'est,  aux  ycmx  du  législa- 
teur, (ju'un  moyen  de  porter  à  la  connaissance  des  tiei'S  les 
renseignements  nécessaires  pour  apprécier  le  crédit  hypothé- 
caire de  celui  av(;c  lequel  ils  traitent  ou  de  connaître  les  char- 
ges hypothécaires  grevant  ses  immeubles,  l'inobservation  de 
cette  formalité  ne  saurait  être  une  cause  de  nullité  de  l'ins- 
cription. Sans  doute  l'élection  de  domicile  présente  un  intérêt 
incontestable  pour  les  tiers,  acquéreurs  ou  créanciers,  qui  ont 
ûen  signitications  ou  des  notifications  à  faire  à  l'occasion  de 
i'inscription  ou  des  immeubles  grevés.  Sans  doute  le  créan- 
■cier  qui  l'a  omise  ne  peut  exig"er  que  les  notifications  lui  soient 
faites,  se  plaindre  qu'elles  ne  l'aient  pas  été;  il  est  exposé  à 
voir  écarter  ses  réclamations  par  une  fin  de  non  recevoir. 
Mais  il  nous  paraît  certain  que  ces  règles  n'ont  aucun  rapport 
(avec  la  publicité;  elle  n'a  pas  été  organisée  pour  assurer 
l'exercice  de  ces  droits.  Par  conséquent,  l'élection  de  domi- 
cile n'est  pas  une  condition  substantielle  requise  pour  la  vali- 
dité de  l'inscription  ('). 

Lajurisprudencedela  cour  de  cassation  se  prononce  cepen- 

hyp..  n.  1479,  S.^  10.  1.  383.  —  Bordeaux,  8  Icv.  1811,  J.  G.,   eod.  v»,  n.  1478,  S., 

il.  2.  252. 

'  (')  Civ.  cass.,  1er  ocl.  1810,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1476,  S.,  10.  1.  383. 

(2)  Paris,  16  fév.  1809,  J.  G.,  eod.  v^,  n.  1489,  S.,  9.  2.  208. 

(■')  Merlin,  Rép.,  v"  Inscr.  fnjpoth.,  §  5,  n.  8  et  QiiesL.  eod.  v",  §  1  ;  Delvincourl, 
III,  p.  345;  Grenier,  I,  n.  97;  Batlur,  III,  n.  433;  Troplong,  III,  n.  679;  Pont,  II, 
h.  970;  Baudot,  Formai,  hypoth.,  I,  n.  240;  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  texte  et  note 
^1,  p.  350;  Thézard,  n.  145;  Jalouzet,  Elude  sur  l'inscr.  hyp.,  n.  43-52.  —  Metz, 
2  juin.  1812,  J.  G.,  V  Priv.  el  hyp.,  n.  1525-1»,  S.,  12.  2.  388.  —  Grenoble,  10  juill. 
Î823,  S.-,  24.  2.  79.  —  Riom,  7  mars  1825  ;arrêl  cassé).  S.,  28.  2.  71.  —  Paris, 
8  août  1832,  S.,  33.  2.  95  (Les  arrêts  de  Grenoble,  Riom  et  Paris  sont  cités,  J.  G., 
^od.  vo,  n.  1525-1»  et  2»).  —  Limoges,  10  déc.  1845,  D.,  47.  2.  109,  S.,  47.  2. 197,  — 
Àgen,  4  janv.  1854,  D.,  55.  2.  42,  S.,  54.  2.  350.  —  Alger,  21  nov.  1856,  S.,  57.  2. 
302.  —  Orléans,  4  juin  1860,  Agen,  7  fév.  1861,  D.,  61.  2.  100,  S., 61.  2.  449  et  450. 

—  Metz,  22  janv.  1862,  D.,  63.  5.  210.  —  Alger,  8  janv.  1863,  /.  G.  Suppl.,  v"  Priv. 
elhyp.,  n.  1033,  S.,  63.  2.  28.  —  Rennes,  27  janv.  1874,  D.,  75.  2.  13,  S.,  74.  2. 
278.  —  Poitiers,  10  juin  1878,  D.,  79.  2.  69,  S.,  79.  2.  109.  —  Nîmes,  11  fév.  1882, 
S.,  82.  2.  160.  —  Amiens,  3  mars  1882  (sous  Civ.  cass.,  14  août  1883),  D.,  84.  1.  64. 

—  (^.our  d'appel  d'Hanoï,  20  nov.  1895,  S.,  96.  2.  284. 


838  DES    PRIVILÈGES    Eï    HYPOTHÈQUES 

dant  en  sens  contraire  (').  Dans  cette  opinion,  on  considère 
comme  substantielles  toutes  les  énonciations  destinées  à  four- 
nir aux  tiers,  créanciers  ou  acquéreurs,  des  renseignements 
qu'il  leur  importe  ou  qu'il  leur  est  nécessaire  de  posséder. 
On  reconnaît  bien  que  la  mention  relative  à  l'élection  de 
domicile  n'a  pas  pour  but  la  publicité  ;  mais  on  la  considère 
comme  essentielle,  comme  l'une  des  bases  du  fonctionnement 
du  régime  hypothécaire  à  raison  des  significations  qui  doivent 
être  faites  au  domicile  élu. 

Nous  persistons  à  penser  que  cette  interprétation  donne  à 
la  publicité  une  portée  trop  large  et  trop  générale.  Elle  a  été 
instituée  seulement  pour  éclairer  les  tiers  sur  l'existence  de 
l'hypothèque,  pour  leur  faire  connaître  les  charges  hypothécai- 
res grevant  l'immeuble  qui  leur  est  offert  en  garantie  ou  qu'ils 
ont  l'intention  d'acquérir.  Or  il  leur  importe  peu  que  le  créan- 
cier ait  fait  une  élection  de  domicile,  de  même  qu'il  leur  est 
indifférent  de  connaître  exactement  le  nom  du  créancier  et 
son  domicile  réel.  Dans  les  deux  cas,  leur  ignorance  n'est  pas 
de  nature  à  les  induire  en  erreur  ;  dans  la  seconde  hypothèse, 
contrairement  à  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  nous 
croyons  devoir  décider,  comme  nous  l'avons  fait  dans  la  pre- 
mière avec  cette  même  jurisprudence,  que  cette  énonciation 
n'est  pas  exigée  à  peine  de  nullité. 

1695.  La  cour  de  cassation  n'applique  pas  toutefois  sa  tliéo- 

(')  Req.,  2  mai  1816,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1527-1°,  S.,  16.  1.  245.  —  Douai, 

7  janv.  1819  (cilé  /.  G.,  eod.  loc),  S.,  20.  2.  99.  —  Civ.  cass.,  27  aoùl  1828  (cilé 
J.  G.,  eod.  loc).  S.,  35.  1.  5  à  la  note.  —  Civ.  cass.,  6  janv.  1835,  J.  G.,  eod.  v», 
n.  1527-1«,  S.,  35.  1.5.  — Civ.  cass.,  12juill.  1836,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1527-2»,  S.,  36. 
1.  556.  —  Orléans,  l«r  décembre  1836,  /.  G.,  eod.  v°,  n.  1528,  S.,  37.  2.  89.  —  Civ. 
cass.,  11  déc.  1843,  J.  G.,  eod.  v«,  n.  1527-2°,  S.,  44.  1.  46.  —  Colmar,  16  août 
1847,  D.,  50.  5.  283.  —Nîmes,  31  juill.  1849,  D.,  50.  2.  80,  S.,  50.  2.  77.  —  Paris, 

8  juin.  1852,  D.,  53.  5.  257,  S.,  53.  2.  144. ~  Civ.  cass.,  26  juill.  1858,  D  ,58.  1.  354, 
S.,  58.  1.  812.  —  Civ.  cass.,  28  mars  1882,  D.,  83.  1.  125,  S.,  82.  1.  263.  —  Douai, 
4  juill  1884,  J.  G.  SuppL,  eod.  v»,  n.  1035,  S.,  84.  2.  155.  —  Nancy,  9  avril  1889, 
S.,  89.  2.  231.  —  Paris,  25  avril  1891,  Paiid.  franc.,  92.  2.  47.  —  Agen,  23  mars 
1892,  D.,  93.  2.  406,  S.,  93.  2.  243.—  Trib.  civ.  Bourganeuf,  22  juin  1894,  D.,  95.2. 
190.  —  V.  en  ce  sens  :  Persil,  II,  sur  Tart.  2148,  §  1,  n.  7  et  Quest.,  I,  p.  402  ;  Du- 
ranton,  XX,  n.  107;  Pannier,  Z)es /<(/jd.,  p.  220;  Solon,  Des  nullités,  I,  n.  362; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  V,  p.  216,  §  814,  noie  5;  Laurent,  XXXI,  n.  48; 
Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  130  bis,  VI  et  \ll;Dicl.  du  notar.,  v»  Inscr.,  n.  243; 
Encycl.  dunotar.,  v /«se»-.,  n.  221;  Guillouard,  III,  n.  1203-1204.  —  Cpr.  Amiens, 
3  mars  1882,  D.  (sous  Civ.  cass.,  14  août  1883),  84.  1.  64. 
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rio  avec  une  inflexible  rigueur.  Par  un  arièt  des  (Chambres 
réunies  du  14  janvier  18G3  (')  elle  y  a  apporté  une  notable 
atténuation,  elle  n'exige  pas  (|ue  rélection  de  domicile  soit 
formelle  et  expresse  ;  elle  se  contente  d'une  élection  virtuelle 
et  implicite  ;  elle  décide  que  l'indication  du  domicile  réel  du 
créancier,  s'il  est  situé  dans  l'arrondissement  du  bureau,  équi- 
vaut à  une  élection  de  domicile  et  la  remplace.  C'est  admettre 
une  sorte  de  présomption  légale  et  il  est  l)ien  difficile  d'accep- 
ter une  pareille  présomption  sans  un  texte  qui  la  consacre. 
D'un  autre  côté,  l'art.  2148  exige  cumulativement  l'indication 
du  domicile  réel  et  d'un  domicile  élu.  C'est  bien  dire  que  l'un 
et  l'autre  ne  se  confondent  pas  et  que  la  mention  du  domi- 
cile réel  ne  supplée  pas,  dans  la  pensée  du  législateur,  à 
l'élection  de  domicile. 

1696.  La  loi  belge  nous  paraît  avoir  très  heureusement  dis- 
tingué entre  les  mesures  nécessaires  pour  assurer  la  publicité 
des  hypothèques  et  les  mesures  prescrites  pour  permettre 
aux  tiers  acquéreurs  et  aux  créanciers  saisissants  l'accomplis- 
sement  des  formalités  imposées  pour  la  régularité  et  l'effica- 
cité de  la  procédure.  Dans  son  art.  8G  elle  dispose,  comme 
nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire  :  «  L'omission  de 
»  l'une  ou  de  plusieurs  formalités  prescrites  par  les  deux 
»  articles  précédents  n'entraînera  la  nullité  de  l'inscription 
»  ou  de  la  mention  que  lorsqu'il  en  résultera  un  préjudice 
»  au  détriment  des  tiers  ».  D'un  autre  côté,  l'art.  83,  après 
avoir,  par  son  al.  7,  ordonné  au  créancier  de  faire  élection  de 
domicile  dans  un  lieu  quelconque  de  l'arrondissement  du 
bureau  ajoute  :  «  Et,  à  défaut  d'élection  de  domicile,  toutes 
»  significations  et  notifications  relatives  à  l'inscription  pour- 
»  ront  être  faites  au  procureur  du  roi  »  (-). 

(1)  Chambres  réunies  rej.,  14  janv.  1863,  D.,  63.  1.  101,  S.,  63.  1.  73.  —  V.  dans 
le  même  sens  Rennes,  7  mars  1820,  J.  G.,  eod.vo,  n.  1525-oo.— (irenoble,  12  avril 
1821  (cilcJ.  G.,  eod.  loc),  Dev.  el  Car.,  Coll.  nouu.,  VI.  2.  401.  —  Limoges, 
10  déc.  1845,  D.,  47.  2.  109,  S.,  47.  2.  197.  —  Aix,  8  mars  1860,  D.,  60.  2.  106,  S., 
60.  2.  232  el  sur  le  pourvoi  est  intervenu  l'arrêt  des  Chambres  réunies  ciiésupra. 
—  Paris,  25  avril  1891,  Panel,  frcmç..,  92.  2.  47.  —  Besançon,  10  nov.  1897,  Gaz. 
du  Pal.,  1897,  p.  648.  —  Cpr.  pour  le  cas  de  renouvellement  d'une  inscription 
d'office.  Douai,  27  déc.  1892,  D.,  93.  2.  525.  —  Cpr.  pour  le  cas  d'inscription  col- 
lective, Lyon,  22  fèv.  1890,  J.  G.  Suppl.,  eod.  v»,  n,  1035. 

(^)  V.  Laurent,  XXXI,  n.  49. 
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1697.  Quelle  situation  crée  au  créancier  l'inobservation  de 
ces  formalités?  Nous  avons  décidé  qu'elle  n'entraînait  pas 
la  nullité  de  l'inscription.  Le  créancier  conserve  donc  le  droit 
de  faire  valoir  son  hypothèque  et  de  réclamer  une  coUocation 
par  préférence.  Mais  il  sera  exposé  à  des  dangers  particuliers. 
En  cas  de  purge,  une  sommation  doit  être  faite  aux  créanciers 
inscrits  aux  domiciles  par  eux  élus  dans  leurs  inscriptions 
(art,  2183).  C'est  également  aux  domiciles  élus  que  se  font 
les  significations  prescrites  par  l'art.  2156,  la  sommation  dont 
parle  l'art,  692  Pr.  civ.  en  matière  de  saisie  immobilière,  ainsi 
que  la  sommation  de  produire  dont  il  est  question  dans  l'art. 
753  Pr,  civ.  Il  serait  souverainement  injuste  que  le  créancier 
hypothécaire  pût,  par  des  irrégularités  dont  il  serait  l'auteur, 
rendre  impossible  l'exercice  des  droits  ou  l'accomplissement 
des  procédures  dont  nous  venons  de  parler.  La  justice  nous 
porte,  en  conséquence,  à  décider  que  l'absence  des  mentions 
exigées  par  le  n"  1  de  l'art.  2148  ne  saurait  porter  aucune 
atteinte  soit  aux  droits  des  tiers  acquéreurs,  soit  à  l'exercice 
des  droits  appartenant  aux  autres  créanciers  du  même  débi- 
teur, aucune  entrave  n'en  résultera  pour  la  procédure  qui 
poursuivra  son  cours.  A  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Le  créan- 
cier hypothécaire  sera  seulement  exposé  à  ne  pas  recevoir  les 
significations  ou  sommations  ordonnées  par  la  loi.  L'immeu- 
ble pourra  être  réalisé  et  le  prix  distribué,  sans  qu'il  soit 
averti  ni  des  poursuites,  ni  de  l'ouverture  de  l'ordre.  Il  sera 
forclos  et  perdra  le  bénéfice  de  l'hypothèque  qui  lui  appar- 
tenait. La  solution  peut  sembler  rigoureuse  ;  elle  est  juste 
cependant;  car  la  déchéance  du  créancier  est  la  conséquence 
de  sa  négligence.  Jiira  vigilantibus  sithvenhint.  Mais  s'il  se 
présentait  à  l'ordre  en  temps  utile,  nous  croyons  qu'il  devrait 
être  colloque  au  rang  de  son  hypothèque  ('). 

1698.  L'art.  2148  exige  que  l'inscription  contienne  les 
nom,  prénoms,  domicile  du  débiteur,  sa  profession,  s'il  en  a 
une  connue,  ou  une  désignation  individuelle  et  spéciale,  telle 
que  le  conservateur  puisse  reconnaître  et  distinguer  dans 
toiis  les  cas  l'individu  grevé  d'hypothèque. 


(•)  Aubry  et  Rau,  III,  §  276,  p.  350. 
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Il  n'est  pas  douteux  (jue  eette  uiention  ne  soit  subsliiiilielle. 
^/i^sc^ipfion  a  [)our  but  do  l'aii'c;  connaître  la  situation  liypo- 
tliécair*'  du  débiteur  ou  du  constituant,  ('c  but  ne  serait  pas 
atteint,  si  les  énonciations  ne  [XMMuettaient  pas  de  l'econnaître 
la  personne  iirevée.  Les  tiers  pouri'aient  être  induits  en  erreur  ; 
cela  sul'llt  j)our  ([ue  la  nullité  d<>  l'inscriptiou  soit  j)rononcée, 
s'il  n'est  pas  possible  de  reconnaître  le  débiteur  grevé. 

I.a  loi  admet  ici  le  })rincipe  des  équipolleuccs.  Elle  indique 
les  énonciations  qui  lui  paraissent,  mieux  que  toutes  autres, 
individualiser  le  débiteur;  mais  elle  n'exige  pas  d'une  ma- 
nière absolue  ([ue  l'inscription  renferme  toutes  ces  indica- 
tions; ell<^  se  contente  d'unc^  désignation  individuelle  telle 
que  toute  conlusion  soit  prévenue.  Cette  solution  est  incon- 
testable ([uand  il  s'agit  de  la  profession  du  dél)iteur;  elle  est 
ég"alenient  vraie  quand  il  s'agit  de  ses  nom  ou  j)rénoms.  La 
rédaction  de  l'art.  2118-2"  pourrait  laisser  quelques  doutes 
sur  ce  point;  ils  sont  levés,  s'il  en  est  besoin,  par  l'art.  2153; 
et  la  désignation  précise  du  débiteur  peut  suppléer  à  l'indi- 
cation de  ses  nom  et  prénoms,  aussi  bien  qu'à  l'indication  de 
sa  profession  ('). 

Nous  appliquerons  la  même  règle  à  l'indication  du  domi- 
cile du  débiteur;  elle  n'est  exigée  par  la  loi  que  pour  mieux 
l'individualiser.  L'absence  de  cette  mention,  les  inexactitu- 
des cju'elle  contiendrait  n'entraîneraient  la  nullité  de  l'ins- 
cription fjue  s'il  était  impossible  de  reconnaître  le  débiteur  (^). 

(')  V.  en  ce  sens  sur  ces  poinis  :  Troplong,  III,  n.  OSO;  Pont,  II,  n.  977  et  978  ; 
-Massé  et  Vergé  sur  Zacharisp,  V,  p.  216,  §  814,  noie  4,  et  p.  220,  §  815  ;  Aubry  et 
Rau,  III,  §276,  texte  et  note  14, p.  348;  Laurent,  XXXI,  n.54  s.;  Ttiézard,  n.  145; 
André,  n.  790  et  793;  Guiilouard,  III,  n.  1192.  —  Gpr.  Duranton,  XX,  n.  108. 
—  V.  en  sens  divers  suivant  les  circonstances,  Civ.  rej.,  2  mars  1812,  /.  G.,  v» 
Priv.  et  hyp.,  n.  1511-1",  S.,  12.  1.  257.—  Civ.  rej.,  17  nov.  1812,  S.,  13.  1.  364.— 
Req.,  6  nov.  1817,  J.  G.,  eod.  \°,  n.  1505-4».  —  Req.,  8  juil.  1840,  J.  G.,  eod.  V, 
u.  1516,  S.,  40.  1.  990.  —  Civ.  cass.,  27  mai  1816,  J.  G.,  eod.  v«,  n.  1515-6»,  S.,  16. 
1.  265.  —  Civ.  rej.,  13juill.  1841,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1456-lo,  S.,  41.  1.  731.  -  Caen, 
21  fév.  1846,  S.,  47.  2.  478.  —  Rouen,  24  avril  1874,  D.,  75.  2.  13  et  14,  S.,  74.  2. 
277.  —  Toulouse,  24  août  1883,  J.  G.  SuppL,  eod.  v»,  n.  10-26,  S.,  84.  2.  4.  — Ror- 
deaux,  20  mai  1892,  D.,  92.  2.  416.  —  Cpr.  Liège,  21  mai  1896,  S.,  97.  4.  14. 

(^)  V.  sur  ce  point  Agen,  5  janv.  1810,  J.  G.,  eod.  v",  n.  1533-2°,  Dev.  et  Car., 
Coll.  nouv.,  m.  2.  179.  —  Rruxelles,  3  mai  1815,  /.  G.,  eod.  v",  n.  1533-4».  —  Req., 
le--  avril  1824,  J.  G.,  eod.  V,  n.  1534,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VU.  1.  426.  — 
Trib.  civ.  d'Orange,  12  juill.  1890,  D.,  93.  2.  276. 
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En  résumé,  il  y  a  lieu  de  rechercher  si  les  tiers  ont  pu  être 
induits  en  erreur;  s'ils  ont  pu  être  trompés,  la  nullité  est  en- 
courue ;  il  en  est  autrement,  dans  Je  cas  contraire. 

1699.  L'inscription  doit  contenir,  aux  termes  de  l'art. 
2148-3',  la  date  et  la  nature  du  titre.  Nous  avons  vu  qu'il 
s'agissait  ici  du  titre  qui  avait  donné  naissance  au  privilège  ou 
à  l'hypothèque  (').  Ces  indications  sont  indispensahles  pour 
fournir  aux  tiers  des  renseignements  précis  sur  la  situation 
hypothécaire  du  débiteur.  A  cet  effet  ils  ont  besoin  d'être 
mis  en  mesure  d'apprécier  la  validité  de  l'hypothèque.  Or, 
cette  validité  dépend  ordinairement  de  la  capacité  du  consti- 
tuant, et  toujours  de  la  forme  de  l'acte  constitutif.  11  est  donc 
nécessaire  que  les  tiers  connaissent  l'époque  à  laquelle  l'hy- 
pothèque a  pris  naissance  et  la  nature  du  titre,  par  lequel 
elle  a  été  établie.  Aussi  est-on  d'accord  pour  considérer  ces 
mentions  comme  substantielles.  Leur  omission  entraînera  la 
nullité  de  l'inscription. 

En  conséquence,  lorsque  l'inscription  ne  renferme  aucune 
de  ces  indications,  ne  fait  connaître  ni  la  date  ni  la  nature 
du  titre,  la  nullité  est  certainement  encourue  (^).  11  en  est  de 
même  lorsqu'une  seule  de  ces  mentions  fait  défaut.  Ainsi  est 
nulle  l'inscription  qui  ne  fait  pas  connaître  la  date  du  titre, 
quoique  sa  nature  y  soit  indiquée  (').    Est  également  nulle 

(')  Supra,  II,  n.  1643  s. 

(^)  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v<>  Inscripl.  Iiyp.,  S  5,  n.  10  ;  Merlin,  fle'/j.,  \°  Hyp., 
sect.  II,  §2,  art.  10;  Persil,  II,  sur  Tari.  2148,  §  3,  n.  1  el  2  ;  Grenier,  I,  n.  77; 
DuranLon,  XX,  n.  112  s.  ;  Solon,  Des  nullités,  n.  362  ;  Aubry  et  Hau,  III,  §  276, 
lexle  el  note  15,  p.  348;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia},  V,  p.  216,  §  814,  note  6  et 
§  815;  Thézard,  n.  145  ;  Colmet  de  îSanterre,  IX,  n.  130  bis,  III;  Laurent,  XXXI, 
n.  59;  Guillouard,  III,  n.  1193-1195.  —  Req.,  l*^''  mai  1860,  D.,  60.  1.  510,  S.,  61. 
1.  267  et  les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes.  —  V.  en  sens  contraire.  Touiller, 
VII,  n.  510;  Rolland  de  Villargues,  Re'p.,  \°  Inscr.  hyp.,  u.  190  ;  Troplong,  III, 
n.682;  Taulier,  VII,  p.  340;  Pont,  II,  n.  984.  —  Bordeaux,  14  juill.  1836,  J.  G. y 
vo  Priv.  et  hyp  ,  n.  1546-15»,  S.,  37.  2.  222. 

(a)  Civ.  cass.,  22  avril  1807,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  15431o,  S.,  7.  1.  233.  -  Civ.  rej., 
8  (non  7)  sept.  1807,  /.  G.,  eod.  v»,  n.  1476,  S.,  8.  1.  92.  —  Heq.,  4  avril  1810,  ./. 
G.,  eod.  V»,  n.  2996,  S.,  10.  1.  218.  —  Civ.  cass.,  7  oct.  1812,  J.  G.,  eod.  v", 
n.l557,  S.,  13.  1.  111.  —  Civ. cass.,  19  juin  1833,  ./.  G.,  eod.  v,  n.  15i5-4o,  S.,  33. 
1.  641.  —  Limoges,  28  fév.  1879,  J.  G.  Suppl.,  v"  Ordre  entre  créanciers,  n.  90, 
S.,  80.  2.  265.  —  Lyon,  23  déc.  1881,  D.,  83.  2.  204.  —  Agen,  16  lev.  1887,  D., 
87.  2.  220,  S.,  87.  2.  239  el  sur  pourvoi  Req.,  9  janv.  1888,  D.,  88.  1.  176,  S.,  88. 
1.  101.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  17  nov.  1812,  S.,  13.   1.  364.  —  V.  en   sens  contraire, 
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riiisi'ri[)tiou  (jiii  eonticiitla  ckito  du  titre  constitutif,  Hlai^sM'('U 
indique  pas  la  nature  ("). 

(Cependant  la  loi  n'impose  pas  l'eniploi  d'expressions  sacra- 
mentelles, et  il  pourrait  être  suppléé  au  défaut  de  mention, 
par  exemple  de  ladate  du  titre,  par  des  énonciationsé([ni[)ol- 
lentes  contenues  dans  l'inscription,  [)ourvu  qu  elles  éclairent 
sans  aucun  doute  les  tiers  sur  rép()([ue  de  la  naissance  de 
riiypotlièque  (-),  mais  il  est  indispensable  ([ue  ce  com])lé- 
ment  de  renseignements  résulte  de  l'inscription  elle-même; 
les  tiers  ne  pourraient  être  contraints  d'aller  les  chercher 
par  référence  dans  d'autres  inscriptions  (•*). 

1700.  La  loi  ordonne  c[ue  l'inscription  contienne  le  montant 
de  la  créance  en  principal  et  accessoires,  ou  une  évaluation 
dans  les  cas  où  elle  est  requise.  11  n'est  pas  douteux  que  cette 
mention  ne  soit  substantielle  ;  elle  est  indispensable  pour 
mettre  les  tiers  en  mesure  d'apprécier  la  situation  hypothé- 
caire du  débiteur  et  le  montant  des  charges  qui  grèvent  ses 
immeubles  (^).  Par  consé<[uent,  l'inscription  qui  ne  mention- 
nerait pas  le  chiii're  de  la  créance  garantie  par  l'hypothèque 
serait  frappée  de  nullité  (').  11  en  serait  de  même  si  l'inscrip- 
tion ne  contenait  pas  une  évaluation  de  la  créance  indéter- 
minée, pour  sûreté  de  lac[uelle  elle  a  été  prise  (^),  ou  de  ses 
accessoires,  s'ils  ne  sont  pas  déterminés  (^). 


Toulouse,  27  mai  1830,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1545-4o,  S.,  31.  2.  50  cassé  par  l'arrêt  du 
19  juin  1833  cité  supra. 
(')  Douai,  7  janv.  1819,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1527-10,  „.  1546-6»  (cité).  S.,  20.  2.  99. 

—  Toulouse,  23  mai  1820,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1546-7»,  Dev.  et  Car.,  VI.  2.  265.  — 
Req.,  1er  fév.  1825,  /.  G.,  eod.  v°,  n.  1526,  S.,  25.  1.  287.  —  Req.,  26  juill.  1825, 
/.  G.,  eod.  V»,  n.  1521-lo,  S.,  26.  1.  92.  —  Cpr.  Req.,  11  mars  1816,  J.  G.,  eod.  v", 
n.  1546-4°,  S.,  16.  1.  40. 

v')  Lyon,  23  déc.  1881,  D.,  83.  2.  204.  —  Req.,  9  jauv.  1888,  D.,  88.  1.  176,  S., 
88.  1.  101. 

(^)  Lyon,  23  déc.  1881,  cité  supra. 

[')  Pont,  II,  n.  995  ;  Aubry  et  Rau,  111,  §  276,  p.  349  ;  Laurent,  XXXI,  n.  62  ; 
(^olmel  de  Santerre,  IX,  n.  128  bis,  I  ;  Guillouard,  III,  n.  1197. 

f)  Giv.  cass.,  11  nov.  1811,  J.  G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  1026,  S.,  12.  1.  132. 

(«)  Pau,  16  juin  1832,  J.  G.,  v»  Prio.  et  hyp.,  n.  1276,  S.,  32.  2.  571  (arrêt  cassé). 

—  Cpr.  cependant  Civ.  cass.,  12  janvier  1835,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1276,  S.,  35.  1.  11. 

—  V.  aussi  Riom,  18  janv.  1844,  D.,  51.  2.  206,  S.,  44.  2.  16G.  —  Rapp.  aussi  les 
arrêts  cités  supra,  II,  n.  1655. 

(')  Pont,  II,  n.  991. 
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Les  erreurs  commises  par  le  créancier  dans  rindication  du 
montant  de  la  créance  ou  dans  son  évaluation  n'entraînent  pas 
Ja  nullité  de  l'inscription  ;  elles  sont  cependant  de  nature  à 
nuire  à  l'intéressé,  si  la  mention  ou  l'évaluation  est  inférieure 
au  chiffre  réel  de  la  créance  ('). 

1701.  La  loi  exige  que  l'inscription  indique  l'époque  de 
l'exigibilité  de  la  créance.  Nous  avons  déjà  exposé  les  motifs 
qui  justitîent  cette  disposition  (^).  Ils  nous  portent  à  décider 
que  cette  mention  est  substantielle.  Cette  solution  est  législa- 
tivement  confirmée  par  une  loi  du  4  septendjre  1807  ren- 
due dans  les  circonstances  suivantes.  Bien  que  l'art.  17  de 
la  loi  du  11  brumaire  an  Vil  imposât,  comme  l'art.  2148, 
la  mention  de  l'époque  d'exigibilité  de  la  créance,  la  pratique 
ne  s'était  pas  conformée  à  cette  prescription,  qu'elle  considé- 
rait comme  insignifiante  et  inutile.  Nombre  d'inscriptions 
hypothécaires  ne  renfermaient  pas  cette  mention.  La  juris- 
prudence en  prononc^a  la  nullité.  Les  intérêts  compromis 
firent  entendre  d'énergiques  réclamations.  Alors  intervint 
cette  loi  du  i  septembre  1807  poit?'  déterminer  le  sens  et  les 
effets  de  Vart.  ^i48  ;  elle  est  ainsi  conçue  :  «  Art.  \^\  Dans 
»  le  délai  de  six  mois,  à  dater  de  la  promulgation  de  la  pré- 
»  sente  loi,  tout  créancier  qui  aurait,  depuis  la  loi  du  11  bru- 
»  maire  an  VII  jusqu'au  jour  de  ladite  promulgation,  obtenu 
»  une  inscription,  sans  indication  de  Vépoque  de  rexigibilité 
>)  de  la  créance,  soit  que  cette  époque  doive  avoir  lieu  à  jour 
»  fixe  ou  après  un  événement  quelconque,  est  autorisé  à 
»  représenter,  au  bureau  de  la  conservation  où  son  inscrip- 
»  tion  a  été  faite,  son  bordereau  rectifié,  à  la  vue  duquel  le 
»  conservateur  indiquera,  tant  sur  son  registre  que  sur  le 
»  bordereau  resté  entre  ses  mains,  l'époque  de  l'exig-ibilité 
»  de  la  créance  ;  le  tout  en  se  conformant  à  la  disposition  de 
»  l'art.  2200  et  sans  perception  d'aucun  nouveau  droit.  — 
»  Art.  2.  Au  moyen  de  cette  rectification,  l'inscription  primi- 
»  tive  sera  considérée  comme  complète  et  valable,  si,  d'ail- 
«  leurs,  on  y  a  observé  les  autres  formalités  prescrites  ». 


(')  V.  siipru,  II,  n.  I65G. 
C^)  .SVp/'rt,  II,  n.  1661  s. 
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(Icltc  loi  iiitci'prôtc  injiiiilVsIciiKMil  l.ii-t.  21  iS.  I^ii  «llVaiit 
aux  iiit«'M'('ss(''s  un  moyen  de  coniplétor  leurs  iiisci'ij)tious  et 
de  les  rendre  valahles,  en  Unir  accordant  un  délai  à  cet  efl'et, 
la  loi  décide  ([ue  les  inscriptions  étaient  iri'éf;ulières,  ([u'à 
défaut  de  rectification  elles  demeureront  ir régulières  et  (ju'il 
en  sera  de  même  à  ravenir  des  inscriptions  ((ui  ne  contien- 
dront |)as  la  mention  d<^  répo(pie  (h^  re\i,i;il)ilité  de  la  créance, 
l.aloi  ne  statue  pas  seulement  j)0ur  le  passécoinme  la  soutenu 
\m  savant  magistrat;  elle  statue  également  pour  l'aveuir,  car 
elle  contient  une  inter[)rétation  législative  d'un  texte  qui  n'est 
ni  abrogé,  ui  modifié  (').  Aussi  la  jurisprudence  u'hésite-t-ellc 
])as  à  voir  dans  cette  mention  une  formalité  substantiel^^  (-). 

1702.  l']nfin  l'art.  2ii8  exige  l'indication  de  l'espèce  et  de 
la  situation  des  biens  sur  lesquels  le  créancier  entend  con- 
server son  privilège  ou  son  hypothèque.  Nous  avons  vu  que 
cette  mention  était  spéciale  aux  hypothèques  conventionnelles 
et  qu'elle  ne  s'appliquait  aux  hypothèques  générales  ({ue  dans 
le  cas  où  elles  avaient  été  réduites  par  voie  de  spécialisa- 
tion (').  Ajoutons  que  cette  mention  est  su])stantielle;  elle  est 

(')  V.  en  ce  sens  Tarrible,  liép.  de  Merlin,  v"  Jnscr.  Iii/p  ,  §  5,  n.  11  ;  Grenier,  I, 
n.  79  :  Duranlon,  XX,  n.  i2C>  ;  Baudot,  Formai,  /u/p.,  ii.  285  ;  Pont,  II,  n.  9'J2s.  ;  Au- 
bry  et  Haii,  III,  §  276,  lexle  el  note  18,  p.  ?>'i9  :  Golmel  de  Sanlerre,  IX,  n.  128  /ris, 
VI;  Massé  cl  Vergé  sur  Zacliaritr,  V,  p.  217,  S  81 'i,  noie  8  ;  Guillouard,  lll, 
n.  1198.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  'froplon^,  111,  n.  (■)85  ;  .Talouzel,  E/tnIc  si/r 
l'inscrip.  Iiyp.,  n.  77-79. 

(2)  Liège,  24  aoùl  1809,  J.  r..,  \o  Priv.  et  Inip.,  n.  1591-1«,  S.,  10.  2.  372.  —  nc(|., 
15  janvier  1817,  ./.  G.,  cod.  v»,  n.  1593,  S.,  17.  1.  148.  —  Req.,  9  aoùl  1832,  ./.  (i., 
eod.  v»,  n.  1.591-3",  S.,  32.  1.  481.  —  Nîmes,  28  novembre  1832  cl  9  janvier  1833, 
./.  G.,  eod.  V",  n.  1591-2o,  1594-2»  el  3»,  S.,  33.  2.  198.  —  Poitiers,  19  mars  1835, 
J.  G.,  eod.v»,  n.  158(5-1»,  S.,  35.  2.  239.  —  Civ.  cass.,  28  mars  1838,  J.  G.,  eod.  v", 
n.  1594-i",  S.,  38.  1.  417.  —  Civ.  cass.,  19  août  1840,  J.  G.,  eod.  vo,  n.  1740-3o, 
S.,  40.  1.  (386.  —  Limoges,  8  mars  1844,  S.,  46.  2.  30.  —  Cass.  Ch.  réun.  rej.,  6  dé- 
cembre 1844,  D.,  45.  1.  15,  S.,  45.  1.  31.  —  Civ.  rej.,  27  mars  1849,  D.,  49  1.  lf)8. 
—  Req.,  15  nov.  1852,  D.,  53.  1,  98,  S.,  52.  1.  793.  —  Civ.  cass.,  30  juin  1863,  D., 
63.  1.  277,  S.,  63.  1.  441.  —  Caen,  23  juill.  18(J3  el  sur  pourvoi  Req.,  15  juin  186i, 
D.,  64.  1.  421,  S.,  64.  1.  254.  —  Grenoble,  10  mars  1865,  D..  65  2.  135,  S.,  (■)6.  2. 
23.  —Alger,  13  févr.  1869,  el  sur  pourvoi  Req.,  26  mars  1872,  D.,  72.  1.  425.  — 
Beq.,  l<"-  mai  1876,  D.,  76.  1.  481,  S.,  76.  1.  303.  —  Limoges,  28  févr.  1879,  ./.  G. 
Suppl.,  v  Ordre  entre  créanciers,  n.  90,  S.,  80.  2.  265.  —  Chambéry,  22  dcc.  1879, 
8.,  80,  2.  241.  —  Nancy,  27  déc.  1879,  D.,  80.  2.  119,  S.,  80.  2.  174.  —  Lyon, 
13  mars  1885,  Panel,  franc.,  87.  2.  16.  —  Bordeaux,  12  janv.  1887,  D.,  87.  2.  191, 
S.,  87.  2.  108.  —  Reimes,  21  juill.  1888,  J.  G.  Suppl..  v»  Prlv.  et  hyp.,  n.  830. 

('j  Supra,  II,  n.  1(J66  s. 
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indispensable  aux  tiers  pour  apprécier  les  charges  hypothé- 
caires établies  sur  l'inimeuble  et  sur  lesquelles  l'inscription 
a  pour  but  de  les  éclairer.  Nous  avons  exposé  (')  les  difficultés 
aux(|uelles  donne  naissance  linlerprétation  de  cette  disposi- 
tion. Nous  ne  voulons  pas  y  revenir.  Rappelons  seulement 
que  cette  indication  doit  être  fournie  dans  des  termes  tels  que 
les  tiers  ne  puissent  pas  être  trompés  et  qu'ils  reconnaissent 
facilement  les  immeubles  frappés  par  l'hypothèque.  Lanullité 
de  l'inscription  serait  la  sanction  de  la  disposition  de  la  loi  (-). 

1703.  Il  n'est  pas  indispensalile  que  les  mentions  soient 
rédigées  dans  la  forme  et  dans  les  termes  de  l'art.  2148  ; 
comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire  à  diverses 
reprises,  il  suffit  qu'elles  soient  énoncées  en  termes  équipol- 
lents  ;  du  moment  où  les  tiers  ne  peuvent  pas  être  trompés 
et  obtiennent  par  l'inscription  et  sans  équivoque  les  rensei- 
gnements que  cette  inscription  doit  leur  procurer,  la  loi  a 
re(;u  satisfaction  et  l'efficacité  de  l'hypothèque  est  assurée. 
Ce  principe  de  l'équipoUence  est  formellement  consacré  par 
l'art.  2148-2°,  quand  il  s'agit  de  la  désignation  du  débiteur. 
La  jurisprudence  l'a  généralisé  ;  cette  solution  est  certainement 
logique  sous  l'empire  d'une  législation  qui  ne  connaît  pas  le 
formalisme  primitif,  même  le  formalisme  romain  (■^).  Nous 
nous  contemterons  de  citer  quelques  exemples  empruntés  à 
la  jurisprudence. 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  l'inscription  prise  pour  sûreté  d'une 
condamnation  prononcée  par  défaut  par  jugement  d'un  tri- 
bunal de  commerce,  mentionnant  que  la  créance  était  pro- 
ductive d'intérêts  déjà  échus  faisait  suffisamment  connaître 
que  la  créance  était  actuellement  exigible  et  que  les  tiers 
n'avaient  })u  s'y  tromper  (').  Le  fait  seul  de  la  condamnation 


(')  Supra,  II,  n.  lG6i-166o. 

(«)  V.  notamment  Montpellier,  6  juin  1856,  D.,  57.  2.  123.  —  Req.,  i'^^  mai  1860, 
D.,  60.  1.  510,  S.,  61.  1.  267.  —  Beq.,  4  mars  1873,  D.,  73.  1.  247,  S..  73.  1.  305. 
—  Req.,  30  juin.  1878,  D.,  79.  1.366,  S. ,79.  1.  154.  —  Req.,  12  nov.  1890,  D.,  91. 
5.  306,  S.,  91.  1.  199. 

(3)  Tarrible,  Rép.  de  Merlin,  v»  litscr.  Ivjp.,  %  5,  n.  11-1»;  Aubry  et  Rau,  III, 
§  276,  p.  352;  Guilloiiard,  III,  n.  1208.  —  Req.,  15  nov.  1852,  D.,  53.  1.  99,  S.,  52. 
1.  793.  —  Req.,  15  juin  1864,  D.,  64.  1.  421,  S.,  64.  1.  254. 

(*)  Gass.,  Ch.  réun.  rej.,  6  déc.  184i,  D.,  45.  1.  15,  S.,  45.  1.  31.  —  Req,,  8  mars 
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exclut  ridée  (runo  simple  reroiinaissance,  ou  d'uue  ohliga- 
tiou  suhordountM^  à  une  condition  suspcusive  ;  il  prouve  que 
la  créauce  était  exii^ible;  l'absence  du  défendeur  démontre 
qu'il  n'a  pas  obtenu  de  délai.  De  même  les  ti'ibunauv  ont 
prononcé  la  validité  d'une  inscription  [)rise  en  vertu  d'un  juge- 
ment contradictoire  portant  condamnation  à  raison  d'effets 
de  conunerce  protestés  (').  Mais  il  en  a  été  jugé  autrement 
de  rinscri[)ti()n  prise  en  vertu  d'un  jugement  de  condamna- 
tion méuK^  émané  d'un  tribunal  de  conunerce  pour  sûreté 
crun  capital  et  des  inth'Hs  éclnis  rt  à  échoir  [-).  Dans  le 
même  ordre  d'idées  il  a  été  décidé  que  l'inscription  prise 
pour  sûreté  de  dettes  exigibles  ou  depuis  longtemps  exigibles 
est  valable  ("). 

Nous  avons  déjà  dit  ([ue  la  jurisprudence  avait  appliqué 
cette  tbéorie  aux  énonciations  relatives  aux  injjueubles  gre- 
vés (^!i. 

1704.  Les  erreurs  conunises  dans  les  mentions  substan- 
tielles n'entraînent  pas  toujours  et  nécessairement  la  nullité 
de  l'inscription.  La  nullité  est  certainement  encourue  lorsque 
les  prescriptions  de  la  loi  n'ont  pas  reçu  satisfaction  et  que 
les  tiers  ne  trouvent  pas  dans  l'inscription  les  renseignements 
nécessaires  ])our  les  éclairer.  Mais  s'il  en  est  autrement,  si 
rirrégularité,  c[uelle  qu'elle  soit,  ne  leur  a  pas  cependant 
enlevé  le  moyen  d'avoir  connaissance  de  l'existence  de  l'hy- 
pothèque dans  les  conditions  voulues  par  la  loi,  la  nullité  de 
l'inscription  ne  sera  pas  encourue;  l'hypothèque  ne  produira 
ses  effets  que  dans  la  mesure  oîi  elle  leur  aura  été  révélée.  La 


1853,  D.,  54.  1.  341,  S.,  55.  1.  214.  —  Nancy,  27  dcc.  1879,  D.,  80.  2.  119,  S.,  80. 
2.  174. 

(')  Req.,  23  juin.  1812,  ./.  G.,  vo  Priv.  et  hyp.,  n.  1589-2»,  S.,  13.  1.  257.  —  Cpr. 
Rouen,  8  fév.  1851,  D.,  52.  2.  53,  S.,  51.  2.  715  el  sur  pourvoi  \{e(\..  15  mars  1852, 
D.,  52.  1.  74. 

(2)  Civ.  cass.,  18  mars  1838,  ./.  G.,  eod.  v»,  n.  1594-4",  S.,  38.  1.  417.—  V.  dans 
le  même  sens  Req.,  9  août  1832,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1591-3»,  S.,  32.  1.  481.  — Nîmes, 
28  nov.  1832  et  9  janv.  1833,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  1594-2o  et  3»,  S.,  33.  2.  198. 

il)  Grenoble,  13  mars  1858,  D.,  58.  2.  176.  —  V.  aussi  supm,  II,  n.  1662. 

(•)  V.  Req.,  4  mars  1873,  D.,  73.  1.  247,  S.,  73.1.  305.  —  Chambéry.  3  juin  1889, 
D.,  91.  2.  307.  —  Req.,  12  nov.  1890,  D.,  91.  5.  307,  S.,  91.  1.  199.  —  Paris, 
11  avril  1892,  S.,  94.  2.  131.  — Req.,  27  nov.  1893,  D.,  94. 1.  560.— V.  aussi  supra, 
II,  n.  1664. 
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mesure  de  la  publicité  sera  la  mesure  de  l'efficacité.  Nous 
avons  déjà  eu  l'occasion  de  faire  application  de  ce  principe. 

Ainsi  l'erreur  commise  dans  la  mention  relative  au  montant 
de  la  créance  ou  à  son  évaluation  ne  nuit  pas  au  créancier  si 
la  somme  indic^uée  est  supérieure  à  la  dette  ;  elle  limite  au 
contraire  l'efficacité  de  l'hypothèque  au  chiffre  qui  y  est  porté 
lorsqu'il  est  inférieur  au  capital  réellement  dû  (').  De  même 
l'omission  des  accessoires  ne  [)rive  pas  le  créancier  du  droit 
d'invoquer  son  hypothèque  pour  le  principal  (-). 

La  question  est  Ijeaucoup  plus  délicate  en  ce  qui  concerne 
l'indication  de  l'époque  de  l'exigibilité.  On  a  proposé  une  dis- 
tinction. On  enseigne  que  l'erreur  commise  est  sans  influence 
sur  hi  validité  de  l'hypothèque,  lorsque  l'époque  de  l'exigibi- 
lité a  été  avancée.  Les  tiers,  il  est  vrai,  ont  été  induits  en  erreur  ; 
mais  cette  erreur  n'est  })as  de  nature  à  leur  causer  un  préju- 
dice ;  elle  ne  les  a  pas  mis  dans  l'impossibilité  d'apprécier  la 
solvabilité  hypothécaire  de  celui  avec  lequel  ils  traitaient  ('). 
Il  en  serait  autrement  dans  l'hypothèse  inverse, lorsque  l'épo- 
que d'exigibilité  a  été  reculée.  Alors  l'erreur,  dont  les  tiers 
ont  été  les  victimes,  a  pu  devenir  la  source  d'un  préjudice  et 
la  nullité  de  l'inscription  irrégulière  peut  être  demandée  par 
les  créanciers  postérieurs  ['').  La  jurisprudence  est  loin  d'être 
fixée  sur  ce  point.  Elle  a  validé  une  inscription  dans  laquelle 
l'époque  d'exigibilité  avait  été  avancée  d'abord  parce  que  cette 
inexactitude  /t'avait  catisr  aucu/t  préjudice  au  créancier  qui 
l'opposait  (^),  plus  tard  parce  que  cette  erreur  n  avait  porté  ni 
/)u  porter  aucun  préjudice  aux  tiers.  Nous  avons  déjà  dit  qu'à 
notre  avis  la  nullité  n'était  pas  subordonnée  à  la  condition 
d'un  préjudice,  (pi'elle  était  encourue  dès  que  les  tiers  étaient 
exposés  à  être  trompés  sur  la  solvabilité  ou  la  situation  hypo- 
thécaire du  débiteur.  Il  est  évident  qu'on  sera  d'autant  moins 

(')  Ponl,  II,  II.  917  ;  Aubry  el  liau,  ill,  §  •-^73,  p.  3Ô2  ;  André,  n.  7'.l'j.—  \.s,/prti, 
II,  n.  1656  et  1700. 

(2j  Troplony,  III,  n.  683;  Aubry  el  Piau,  III,  §  276,  p.  352. 

(•')  Aubi-y  el  Rau,  I[I,  §276,  p.  352. 

(*)  .\ubry  et  I^au,  loc.  cit. 

(S)  Metz,  12  juil.  1811,  ./.  0.,  v»  l'riv.  el  hyp.,  n.  1598,  S.,  12.  2.  62.—  Civ.  rej., 
3  janvier  1814,  J.  G.,  eod.  v",  n.  1600-1»,  S.,  li.  1.  82.  —  V.  dans  le  même  sen.s 
Duranlon,  XX,  n.  129  ;  Troploni;',  Ili,  n.  687. 
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disposé  à  prêter,  inôino  sui'  f;araiili('  hypothécaire,  ({uc  io 
(léhiteur  sera  exposé  à  être  phis  pi'ompteiiHuit  poursuivi.  Cehi 
suftif,  à  iioti'e  avis,  pour  justifier*  raïuuilatiou  do  l'inscription 
dans  la  secoiuh^  hypothès<'  (')  et  pour  délerininer  à  la  valider 
dans  hi  |)reMiière.  Nous  ne  saui'ions  a('cej)ter  \i\  théorie  rigou- 
reuse adoptée  dans  le  Hépertoire  de  Merlin,  et  d'après  hi- 
([uelle  la  nullité  serait  encourue  dans  tous  les  cas  ('-). 

Ainsi  encore  l'inexactitude  counnise  dans  les  indications 
i-elatives  au  droit  inscrit  n'entraîne  ])as  la  nullité  de  l'ins- 
cription, si  les  énonciations  insérées  suffisent  pour   révéler 


aux  ti(M's  avec  certitude  la  nature  du  droit  conservé 


:r. 


1705.  l^]n  décidant  ({uc  la  nullité  des  inscriptions  nest 
pas  subordonnée  à  la  condition  d'un  })réjudice  éprouvé  ])ar 
les  tiers,  nous  avons  par  cela  njênn;  repoussé  la  théorie  qui 
ne  voit  dans  ces  dil'ficultés  (|ue  des  (juestions  de  fait  jugées 
souvei'ainenient  pai"  les  tribunaux. 

Dire  si  les  énonciations  contenues  dans  les  inscrij)tions 
satisfont  aux  exigences  de  la  loi,  si  elles- sont  assez  pr'écises 
pour  éclaii'er  les  tiers  sur  ce  qu'ils  ont  intérêt  à  savoir,  c'est 
résoudre  une  ([uestion  de  droit.  Il  appartient  donc  à  la  cour 
de  cassation  d'exercer  à  cet  égard  le  pouvoir  de  contrôle  dont 
elle  est  investie. 

11  en  doit  surtout  être  ainsi,  lors(]u  il  y  a  lieu  de  décider  si 
les  nuMitions  portées  aux  inscriptions  sont  équivalentes  à 
celles  exigées  par  l'art.  2i  i8,  et  si  elles  lonrnissent  les  rensei- 
gnements nécessaires  aux  tiers  {'').  La  cour  de  cassation  a  sou- 
vent usé  du  pouvoir  ([ue  Jious  lui  reconnaissons.  Les  nom- 
breuses décisions  citées  ci-dessus  en  sont  la  meilleure  preuve. 
La  cour  suprênn^  l'a  fait  en  parliculier  [)onr  les  mentions  l'ela- 
tives  à  la  personne  du  débiteur  constituant  (••). 

(')  V.  cep.  Guilloiiartl,  III,  n.  1207.  Ca'.I  autour  n'iidiTiel  pas  la  nullité  nini>  il  dé- 
cide que  le  créancier  esl  lié  par  celte  mention  envers  les  tiers  en  ce  sens  qu'il  iir 
pourra  exercer  ses  droits  qu'àTépotiue  mentionnée  dans  l'inscription. 

(-)  Tarribie,  Hép.  de  Merlin,  \°  Inscr.  hyp.,  §  5,  n.  11-.5". 
■     (3)  Paris,  10  mars  1S92,  S.  (sous  Req.,  14  novembre  1893\  94.  1.397.  —  *  :i\ .  nj  . 
2C)  novembre  1895,  D.,  96.  1.  316,  S.,  96.  1.  73.  —  V.  en  ce  sens,  Guillou.-iid,  111. 
n.  1208  I.  —  Cpr.  supra,  II.  n.  1648  i. 

(*)  Aubry  el  Haii,  III,  §  276,  texte  et  note  31,  p.  353  ;  (Juillouard,  III,  n.  120'.i. 

(=)  V.  notamment  Req.,  8  juili.  1840,  ./.  0\, v  l'riv.  et  hyp.,  n.  1516,  y.,  4n,  1. 
990.  —  Civ.  rej.,  13  juill.  1841,  J.  ^'.,  eod.  v",  n.  1  i.56,  S.,  41.  1.  731. 

Privii,.  liT  nvi'.  —  2"'  éd.,  11.  51 
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Il  semble  que  cette  théorie  devrait  être  généralisée  et  appli- 
quée à  toutes  les  énonciations  sul)stantielles.  La  cour  de  cassa- 
tion semble  bien  avoir  exercé  ce  pouvoir  en  ce  qui  concerne 
l'indication  de  la  date  et  de  la  nature  du  titre  (')  ;  cependant 
dans  l'arrêt  du  9  janvier  1888  (^)  elle  parait  avoir  consacré  la 
doctrine  contraire  ;  car  au  lieu  de  rechercher  si  les  termes 
de  l'inscription  sont  conformes  aux  prescriptions  de  la  loi, 
elle  se  contente  de  relever  les  constatations  de  l'arrêt  de  la 
cour  d'appel  et  en  reconnaît  implicitement  la  souveraineté  : 
«  Attendu  que  l'arrêt  attaqué  constate,  en  fait,  que  l'inscrip- 
»  tion  prise  par  Encognère,  ne  contient  pas,  même  par  un 
»  simple  équivalent,  la  date  de  l'acte  constitutif  de  l'hypo- 
))  thèque  ». 

La  même  incertitude  peut  être  relevée  dans  les  arrêts  qui 
statuent  sur  la  régularité  des  mentions  relatives  à  la  désigna- 
tion des  immeubles  grevés.  Dans  certains  arrêts,  la  cour  de 
cassation  examine  et  recherche  elle-même  si  les  mentions  de 
l'inscription  satisfont  aux  exigences  de  la  loi  (^).  Cependant 
un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  15  février  1836  (^) 
semble  n'y  voir  qu'une  question  de  fait,  et  reconnaître  aux 
juges  du  fond  le  droit  de  décider  souverainement  si  les  indi- 
cations de  l'inscription  sont  suffisantes  pour  individualiser 
la  chose  et  prévenir  toute  erreur  de  la  part  des  tiers.  Nous 
pensons  au  contraire  que  ce  sont  là  des  questions  de  droit, 
sur  la  solution  desquelles  s'exerce  la  censure  de  la  cour  de 
cassation.  La  nullité  est  en  effet  encourue  du  moment  où  les 
tiers  ont  pu  être  trompés,  sans  avoir  à  rechercher  ^m/flz7  s'ils 
ont  été  victimes  d'une  erreur  et  s'ils  ont  éprouvé  une  lésion. 

Nous  appliquerons  la  même  solution  quand  il  s'agira  de 
savoir  si  l'inscription  renferme  implicitement  et  par  équi- 
pollent  telle  ou  telle  mention  exigée  à  peine  de  nullité,  par 

(>)  Req.,  U'-  mai  1860,  D.,  60.  1.  510,  S.,  61.  1.  267. 

(')  Req.,  9  janv.  1888,  D.,  88.  1.  176,  S.,  88.  1.  101. 

(•■')  V.  notamment  Civ.  rej.,  6  mars  1820,  S.,  20.  1.  73.  —  Req.,  19  fév.  1828,/.  G., 
\o  Prcv.  et  hyp.,  n.  1292,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  IX.  1.  38.  —  Req.,  l»"-  mai 
1860,  D.,  60.  1.  510,  S.,  61.  1.  267.  —  Req.,  4  mars  1873,  D.,  73.  1.  247,  S.,  73. 
1.  3(». 

(♦)  J.  G.,  eod.  vo,  n.  1626,  S.,  36.  1.  81.  —  V.  aussi  Req.,  12  nov.  1890,  D.,  91. 
5.  307,  S.,  91.  1.  199. 
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oxcniplc  en  ce  qui  concerne  l'indication  de  l'époque  d'exigi- 
bilité de  la  créance  ('). 

1706.  I.a  validité  dos  inscriptions  se  jnge  d'ailleurs  d'après 
la  l'ornu',  en  laquelle  elles  sont  portées  sur  le  registre.  Les 
bordereaux,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  sont  exclusivement 
exigés  dans  l'intérêt  respectif  du  conservateur  et  du  créancier. 
Ils  ne  [)roduisent  aucun  eiiet  à  l'égard  des  tiers.  C'est  l'ins- 
cription seule  ([ui  leur  est  opposable;  c'est  l'inscription  seule 
qui  assure  à  leur  égard  l'efficacité  de  l'hypothèque.  Par  con- 
séquent, la  régularité  des  bordereaux  n'empêchera  pas  de 
prononcer  la  nullité  de  l'inscription,  si  elle  ne  contient  pas 
les  énonciations  subst<inti(dles  exigées  par  l'art.  2148.  En  sens 
inverse,  l'irrégularité  des  bordereaux  sera  sans  influence  sur 
la  validité  de  l'inscription,  si  elle  contient  toutes  les  mentions 
requises. 

Cette  théorie  a  cependant  été  contestée.  Un  auteur  (^)  a 
prétendu  que  l'inscription  irrégulière  est  néanmoins  valable, 
lors([ue  les  bordereaux  sont  réguliers,  sauf  la  responsabilité 
du  conservateur  envers  les  tiers.  Le  créancier  a  fait  alors 
tout  ce  qui  dépendait  de  lui  pour  sauvegarder  ses  droits,  il 
a  satisfait  à  toutes  les  exigences  de  la  loi,  il  ne  saurait  souf- 
frir de  la  faute  commise  par  le  conservateur. 

Cette  solution  est  en  opposition  avec  le  principe  de  la  pu- 
blicité, qui  domine  notre  régime  hypothécaire.  L'hypothèque 
ne  devient  efficace  que  par  la  publicité  (|ui  lui  est  donnée,  elle 
ne  devient  efficace  que  dans  la  mesure  où  elle  a  été  publiée. 
Il  faut  donc  qu'elle  soit  portée  à  la  connaissance  des  tiers 
avec  tous  ses  éléments  essentiels  ;  il  faut  que  les  tiers  aient 
connaissance  des  charges  établies  sur  les  immeubles  affectés 
spécialement  à  leur  garantie;  il  ne  faut  pas  qu'ils  soient  expo- 
sés à  livrer  leurs  fonds  sur  des  gages,  dont  il  ne  leur  a  pas 
été  possible  d'apprécier  la  véritable  valeur.  Peu  importe  que 
les  irrégularités  soient  le   résultat  d'une  faute   imputable  à 

(')  Civ.  cass.,  28  mars  1838,./.  G.,  vo  Priv.  el  fiijp.,  n.  15'.»i-4^  S..  38.  1.  IGi.  — 
Civ.  cass.,  19  août  1840,  J.  (!.,  eod.  v,  a.  1740-3°,  S.,  40.  1.  686.  —  Cass.,  ch. 
réun.  rej.,  6  déc.  1844,  D.,  45.  1.  15,  S.,  45.  1.  31.  —  Ileq.,  15  iiov.  1852,  D.,  53. 
1.  98,  S.,  52.  1.  793.  —  Req.,  15  juin  1864,  D.,  Gi.  1.  421,  S.,  64.  1.  25'».  —  Req., 
i"  mai  1876,  D.,  76.  1.  481,  S.,  76.  1.  303. 

(2)  Taulier,  VII,  p.  345  el  3i6. 
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l'inscrivant  ou  au  conservateur.  Dans  l'une  et  l'autre  liypo- 
thèse,  les  tiers  n'ont  pas  trouve  dans  l'inscription  les  rensei- 
gnements, qu'ils  devaient  y  rencontrer.  Ils  ont  été  ou  ils 
ont  pu  être  induits  en  erreur.  Cela  suffit  pour  que  la  nul- 
lité de  l'inscription  soit  prononcée  sur  leur  demande  et  pour 
que  l'hypothèque  soit  destituée  d'efficacité  à  leur  égard.  Le 
conservateur  a  commis  une  faute;  sa  responsabilité  sera  enga- 
gée envers  l'inscrivant,  il  sera  tenu  de  réparer  le  préjudice 
dont  il  est  l'auteur.  C'est  la  situation  inverse  de  celle  prévue 
par  l'art.  2108,  lorsque  le  conservateur  n'a  pas,  sur  la  trans- 
cription d'un  acte  de  vente,  pris  d'office  inscription  du  privi- 
lège du  vendeur.  Dans  ce  cas,  la  négligence  du  conservateur 
ne  peut  pas  nuire  au  vendeur,  dont  le  droit  est  conservé  par 
la  transcription;  mais  il  est  responsable  envers  les  tiers. Dans 
notre  hypothèse,  au  contraire,  la  faute  du  conservateur  nuit  à 
l'inscrivant  et  sa  responsabilité  est  engagée  envers  celui-ci  ('). 

1707.  L'art.  2156  détermine  les  règles  relatives  aux  actions 
auxquelles  peuvent  donner  naissance  les  inscriptions  hypo- 
thécaires :  «  Les  actions  aiirqurlles  les  inscriptions  peuvent 
))  donner  lieu  contre  les  créanciers,  seront  intentées  devant  le 
»  tribunal  compétent,  par  exploits  faits  à  leur  personne,  ou. 
»  au.  dernier  des  domiciles  élus  sur  les  registres;  et  ce,  nonobs- 
))  tant  le  décès,  soit  des  créanciers,  soit  de  ceux  chez  lesquels 
»  ils  auront  fait  élection  de  domicile  »  ('-). 

La  loi  ne  nous  fait  pas  expressément  connaître  le  tribunal 
compétent  pour  connaître  de  ces  actions.  On  décide  généra- 
lement qu'elles  doivent  être  portées  devant  le  tribunal,  dans 
le  ressort  duquel  sont  situés  les  immeubles  hypothéqués. 
C'est  la  règle  que  l'art.  2159  édicté  dans  un  cas  particulier. 
Il  semble  raisonnable  de  la  suivre  en  notre  matière.  Mais 
quel  en  est  le  motif?  Lst-ce   parce   ([ue,   l'hypothèque   étant 

(')  Avisdiiconseild'KLal,  ll-2G(léc.  1810.  — Persil,  H,  sur  l'ari.  2150;  Grenier,  II, 
n.  530;  Duranlon,  XX,  n.  100;  Troplong,  I,  n.  G95  ;  Pont,  11.  n.  948 el  1012;  Anbry 
et  Rau,  m,  §  276,  p.  354  ;  de  France  de  Teisanl,  n.  71  ;  Guillouard,  III,  n.  1210.  — 
Civ.  cass.,  22  avril  1807,  J.  G.,  v"  Pr\v.  el  hi/p.,  n.  15i3-l°,  S.,  7.  1.  233.  —  l^eq., 
29  avril  1829,  J.  G.,  eod.  v»,  n.  29G8,  S.,  29.  1.  182. 

(')  Belgique,  L.  16  déc.  1851,  arl.  9i,  al.  lî.  —  Ualic,  C.  civ.,  arl.  1999.  — Monaco-, 
C.civ.,'dr[.  1995.  —  Xeuchàlel,  C.  cii\.  arl.  1740,  al.  1.  —  Valais,  C.  (vr.,  arL 
1915.  —  Pays-Ba.s,  C.  civ.,  arl.  1238.  —  llnïli,  C.  civ.,  arl.  1923. 
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iiii  droit  l'ôol,  los  actions  auxciuellos  clic  donne  lieu  sont  des 
actions  réelles?  Nous  nous  contentons  de  poser  ici  la  ([ucs- 
lion;  nous  la  discut(>rons  en  [)résentant  le  commentaire  de 
fart.  2159  ('). 

Ouant  à  la  l'orme  de  l'action,  il  faut  distinguer  suivant  ([ue 
la  demande  en  nullité  est  pi'inci{)alc  ou  incidente. 

Au  [)remier  cas  et  lors([ue  la  demande  est  principale,  elle 
est  introduite  par  exploit  d'assignation,  signitié  soit  à  la 
personne  ou  au  domicile  réel  du  créancier,  soit  au  dernier 
des  domiciles  élus  dans  l'inscription. 

Au  second  cas,  la  demande  est  formée,  comme  toutes  les 
demandes  incidentes,  par  acte  d  avoué  à  avoué. 

1708.  Les  inscriptions  peuvent  également  être  rectifiées, 
après  qu'elles  ont  été  portées  sur  les  registres  (-).  Les  per- 
sonnes qui  ont  le  droit  d'effectuer  ou  de  requérir  ces  rectifi- 
cations varient  suivant  les  circonstances. 

Lorsque  l'irrégularité  de  l'inscription  a  sa  cause  dans 
l'irrégularité  du  bordereau  présenté,  la  rectification  peut 
avoir  lieu  à  la  requête  soit  du  créancier,  soit  d'un  tiers,  ou 
même  du  conservateur  agissant  au  nom  du  créancier.  A  cet 
efi'et,  il  sera  présenté  au  conservateur  de  nouveaux  borde- 
reaux, à  l'aide  desquels  il  sera  opéré  une  nouvelle  inscription, 
ainsi  que  nous  le  dirons  tout  à  l'heure. 

Lorsque  l'irrégularité  de  l'inscription  a  sa  cause  dans  une 
erreur  ou  dans  ime  inadvertance  du  conservateur  qui  n'a  pas 
fidèlement  reproduit  les  énonciations  contenues  dans  les  bor- 
dereaux, la  rectification  peut  être  opérée  d'office  par  le  con- 
servateur {■•).  11  est  juste,  en  efi'et,  de  mettre  à  sa  disposition 
un  moyen  facile  d'éviter  la  perpétuation  de  l'erreur  et  de  lui 
permettre  d'échapper  pour  l'avenir  à  la  responsabilité  encou- 
rue, en  réparant  la  faute  ou  la  négligence  commise. 

Dans  l'une  et  dans  l'autre  hypothèse,  il  est  inutile  de 
s'adresser  à  la  justice,  dont  l'intervention  n'aurait  pas  de 
raison  d'être.  Sa  décision  ne  pourrait  en  effet  produire  des 
effets  plus  étendus  qu'une  rectification.  Elle  ne  saurait  auto- 

(')  V.  infra,  III,  n.  1865. 

(')  Espagne,  L.  hyp.,  art.  254-264.  —  (iualemala,  C.  civ.,  arl.  2140-2143. 

(')  Laurent,  XXXI,  n.  611  ;  de  France  de  Tersant,  n.  82. 
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riser  le  créancier  à  se  prévaloir  de  son  hypotlièque  an  pré- 
judice de  tiers  qui  ont  traité  ou  pu  traiter  dans  l'ignorance 
des  renseignements,  qu'ils  avaient  intérêt  à  connaître  et  que 
l'inscription  devait  leur  fournir  mais  ne  leur  a  j)as  donnés. 
Elle  ne  saurait  donc  valider  dans  le  passé  une  inscription 
frappée  de  nullité,  donner  à  l'hypothèque  une  efficacité  que  la 
loi  ne  lui  reconnaît  pas.  Les  efl'ets  d'u:i  jugement  ne  seraient 
donc  pas  plus  étendus  que  ceux  d'une  rectification  (').  C'est 
la  solution  consacrée  par  un  avis  du  conseil  d'Etat  des  11- 
26  décembre  1810  duquel  nous  nous  contentons  d'extraire  les 
considérations  suivantes  :  Considérant  a  que,  sans  recourir  à 
»  l'autorité  des  tribunaux,  lesquels  ne  pourraient  autoriser  à 
»  faire,  sur  des  registres  publics,  des  corrections  quilèseraient 
»  des  droits  antérieurement  acquis  à  des  tiers,  le  conservateur 
»  n'a  qu'une  seule  voie  légitime  d'opérer  la  rectification,  en 
»  portant  sur  ses  registres,  et  seulement  à  la  date  courante,  une 
»  nouvelle  inscription  ou  seconde  transcription  plus  conforme 
»  aux  bordereaux  remis  par  les  créanciers  ;  —  Qu'en  cet  état 
»  néanmoins,  et  pour  obvier  à  tout  double  emploi,  la  seconde 
»  transcription,  constituant  la  nouvelle  inscription,  doit  être 
»  accompagnée  d'une  note  relatant  la  première  inscription 
»  qu'elle  a  pour  but  de  rectifier,  et  que  le  conservateur  doit 
»  donner  aux  parties  re([uérantes  des  extraits  tant  de  la  pre- 
»  mière  que  de  la  deuxième  inscription,  —  Est  d'avis  qu'au 
»  moyen  de  ces  ex])lications  il  n'y  a  pas  lieu  de  recourir  à 
»  une  autorisation  solennelle  ni  de  faire  intervenir  l'autorité 
»  judiciaire  en  chaque  affaire  où  il  écherra  de  rectifier  une 
»  inscription  fautive  ».  C'est  aussi  la  procédure  admise  par  la 
loi  du  4  septembre  1807  relative  à  la  rectification  des  inscrip- 
tions dans  lesquelles  on  avait  omis  de  mentionner  l'époque 
d'exigibilité  de  la  créance  (-). 

1709.  La  rectification  s'opère  au  moyen  d'une  inscription 
nouvelle  efi'ectuée  sur  le  registre  à  la  date  courante.  L'avis 
du  conseil  d'Etat  des  11-26  décembre  1810  a  pris,  comme  on 
Ta  vu,  certaines  mesures  de  précaution  pour  prévenir  les  dou- 

(!)  Pont,  II,  n.  1012;   Aubry  et  Rau,  III,  §  277,  p.  354;   Thézard,  n.  145;  de 
France  de  Tersant,  n.  82;  Guillouard,  111,  n.  1212-121.3. 
(*)  V.  le  texte  de  celte  loi  supra,  II,  n.  1701. 
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blcs  eni[)lois.  Il  ordoiino  au  conservateur  de  relater  Tinscrip- 
tion  primitive  en  marge  de  l'inscription  nouvelle  et  de  com- 
prendre dans  les  extraits  qu'il  délivre  la  co])ie  tant  de  la 
première  que  de  la  deuxième  inscription  ;  ces  formalités  ne 
sont  prescrites  au  conservateur  ([ue  dans  le  cas  où  il  rectifie 
d'office  les  inexactitudes  dues  à  son  inadvertance.  Mais  leur 
sagesse  nous  porte  à  les  appliquer  même  dans  les  autres  hypo- 
thèses, lorsque  l'irrégularité  de  l'inscription  est  la  consé- 
<|uencede  l'irrégularité  du  bordereau.  Le  danger  est  le  même  ; 
la  même  précaution  devra  êti'e  prise. 

La  rectification  s'opérant  au  moyen  d'une  inscription  nou- 
velle doit  en  produire  les  effets.  Par  conséquent,  elle  rend 
l'hypothèque  opposable  aux  tiers  ;  cette  efficacité  date  du 
jour  de  cette  nouvelle  inscription  ;  le  rang  du  créancier 
hypothécaire  se  trouve  ainsi  déterminé.  La  rectification  ne 
rétroagit  donc  pas  dans  le  passé  ;  elle  ne  valide  pas  l'inscrip- 
tion primitive  (').  Il  en  était  autrement  des  rectifications  opé- 
rées en  vertu  de  la  loi  du  4  septembre  1807.  L'art.  2  de  cette 
loi  décidait  formellement  que  l'inscription  rectifiée  devait 
être  considérée  comme  ayant  toujours  été  complète.  En 
l'absence  d'un  texte  formel,  nous  devons  admettre  sans  hési- 
tation la  solution  contraire.  Lorsque  l'efficacité  d'un  acte  est 
subordonnée  à  la  condition  de  sa  publicité  réalisée  dans  les 
formes  déterminées  par  la  loi,  il  est  évident  que  cette  effica- 
cité ne  peut  être  assurée  qu'à  partir  du  jour  où  les  formalités 
légales  ont  été  remplies.  Les  tiers  ne  connaissent  légalement 
l'hypothèque  qu'à  compter  du  jour  où  elle  leur  a  été  révélée 
par  une  inscription  régulière,  c'est-à-dire  à  compter  du  jour 
de  la  rectification. 

1710.  Les  prescriptions  de  l'art.  2153  sont  sanctionnées, 
comme  celles  de  l'art.  2148,  par  la  nullité  des  inscriptions 
qui  ne  contiennent  pas  les  énonciations  substantielles.  L'ab- 
sence des  mentions,  que  nous  avons  appelées  réglementaires, 
est  sans  influence  sur  l'efficacité  de  l'hypothèque.  11  faut 
donc  appliquer  à  ces  inscriptions  les  solutions  que  nous  avons 
données  à  propos  des  inscriptions  d'hypothèques  convention- 

(>)  Aubry  el  Rau,  III,  §  277,  p.  335  ;  Thézurd,   n.  145  ;  Guilloiiard,  III,  n.  1213. 
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nellos  ou  judiciaires,  sous  la  réserve  toutefois  des  différences 
déjà  signalées.  Ainsi  la  loi  n'exige  ni  l'indication  de  la  date 
et  de  la  nature  du  titre  qui  a  donné  naissance  à  l'hypothèque, 
ni  l'indication  de  l'époque  d'exigibilité,  ni  l'indication  de 
l'espèce  et  de  la  situation  des  immeubles  g-revés,  quand  il 
s'agit  d'hypothèque  générale,  ni  l'évaluation  des  droits  indé- 
terminés garantis  par  l'hypothèque  légale.  L'absence  de  ces 
mentions,  qui  sont  essentielles  pour  les  autres  hypothèques, 
ne  sera  donc  pas  une  cause  de  nullité  pour  l'inscription  des 
hypothèques  légales. 

Nous  devons  cependant  signaler  la  modification  ([ue  la  loi 
du  5  septembre  1807,  relative  aux  droits  du  Trésor  public  sur 
les  biens  des  comptables,  a  apportées  à  l'art.  2153.  En  vertu 
du  code,  le  Trésor  public  avait  une  hypothèque  générale.  La 
loi  du  5  septembre  1807,  en  établissant  sur  certains  immeubles 
un  privilège,  a  restreint  l'hypothèque  légale  et  l'a  spécialisée. 
Aussi  l'art.  5  de  cette  loi  prescrit-il  au  receveur  de  l'enre- 
gistrement et  aux  conservateurs  des  hypothèques  de  requérir 
et  de  faire,  au  vu  des  actes  d'acquisition,  inscription  de  1  hy- 
pothèque du  Ti'ésor.  Cette  inscription  est  faite  sur  l'immeuble 
nouvellement  acquis,  elle  est  donc  spéciale,  et  la  précau- 
tion que  prend  la  loi  du  5  septembre  1807  de  renvoyer  à 
l'art.  2148  nous  prouve  qu'il  faut  indiquer  l'espèce  et  la 
situation  de  l'immeuble  sur  lequel  l'inscription  est  requise. 
A  ce  point  de  vue,  la  disposition  de  l'art.  2153  se  trouve  mo- 
difiée. Mais  la  loi  du  5  septembre  1807  est  spéciale  aux  droits 
du  Trésor  public.  Elle  ne  saurait  être  étendue  à  l'hypothèque 
légale  des  communes  et  autres  établissements  publics  qui  a 
conservé  sa  généralité,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  et  con- 
tinue, en  conséquence,  d'être  régie  par  l'art.  2153. 

1710i.  Le  silence,  que  garde  sur  ce  point  la  loi  du  10  juil- 
let 1885,  nous  détermine  à  appliquer  à  l'hypothèque  maritime 
les  règles  suivies  en  matière  d'hypothè({ue  conventionnelle 
immobilière.  En  conséquence,  les  mentions  exigées  par  l'art.  8 
pour  l'inscription  de  l'hypothèque  maritime  sont  sanction- 
nées de  la  même  manière  ('). 

(')  Lyon-Caen  el  Renaull,  Tr.  de  dr.  comm.,  VI,  n.  1641. 
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Traité  2S  mai  1777  (Suisse i 1420 

L.  5  septembre  1790,  art.  9 1410 

L.  19  septembre  1790,  art.  3  et  4 1432 
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li.  28  i)("l(iljn>  ô  iui\  ('inl)i'r  I  )'jn  (ISifMis  ii;ilinn;ui\\  lil.  11.  nrl.  l 'i  .   .   .  lil^ 

L.  5  ilocciiibre  1?.10  (linri'^islrcmoiil  ,  iirl. ',) 1110 

L.  18-2'.»  dccembro  17'.)0  (Hacluil  dos  rouies  foncières) [nVA,  'JHG,  'J.'W,  <«'.) 

DéiTolT  juin  1791  (Loua;;'"^  à  domaiiio  congcable) '.tllo,  935i 

F.,  (i-2-2  août  1791,  lil.  NUI,  arl.  2:5  (Douanes) 9(W,  1210,  1245 

néoroi  27  aoiil-7  septembre  1792  (Ii0ijaj,^e  à  domaine  oont;oablo)  .   .  .  935 

L.  4-7  mars  179o 'Maroiios  do  fournilures),  arl.  :> lilS 

L.  27  vendémiaire  an  II  (Acie de  navigalion),  ,ul.  17 1543 

Décriet  2  prairial  an  II    l'anx  à  ro!ona!;o  et  ,i  ciiiliu-c  perpeliirlje) .  .  .  938,  940 

\j.  9  lirumnire  an  \'I 935 

L.  22  frimaire  an  Vil  lEiire^nsIreinenr,  arl.  ;'..'>,  ;!4.  73 1410 

L.  21  veniôse  an  VII  ((4)nser\ali()ns  des  liY])olli(M}ues),  nrl.  7 1609 

—                        art.  21  ...  .  ir)29ii. 

Décis.  minisl.  2>s  phniôse  an  l.\ KUl 

L.  25  ventôse  an  XI  (Notarial),  arl.  20  et  (iS 1111 

Arrêté  7  ibermidor  an  XI  (fabriques. 1210 

Avis  Conseil  d'Etal  16-25  thermidor  an  XII 1245 

Avis  Con.seiI  d'Etat  6  fructidor  an  XIII 941 

Oéeret  12  avril  1807 1418 

L.  3  septembre  1807  (hT^criplions  hypothécaires),  arl.  1 1260,  1261,  1547 

L.  4  septembre  1807  (Sens  et  portée  de  l'art.  21  i8) 1701,  1708,  1709 

L.  5  seplendjre  1807  (Comptables),  art.  4  el  5 1214,  1710 

—  arl.  7 1609 

Décret  16  janvier  1808  (Ban(|ue  de  France),  arl.  7 948,  15il 

Décret  1er  mars  1808  (Majorais) 949 

Décret  10  mars  1810  (Canal  du  Midi),  arl.  13 9i8 

Décret  16  mars  1810  (Canaux  d'Orléans  el  du  Loing 948 

L.  21  avril  1810  (Mines),  arl.  18  et  19 915 

Décret  21  septembre  1810(SaIaires  des  conservateurs  des  hypothèques)  1629  n 

Avis  Conseil  d'Elat  11-26  décembre  1810 1708,  1709 

Décret  18  juin  1811.  art.  124  s 1636 

Avis  Conseil  d'Etal  29  oclobre-12  novembre  1811 1245 

Avis  Conseil  d'Etal  8  mai  1812 1499 

•Avis  Conseil  d'Elat  16  octobre  1821 1630 

L.  17  mai  1834    Banque  de  France),  arl.  5 1541 

L.  12  mai  1835  (Majorais) 949 

L.  30  juin  1838  (Aliénés^  arl.  31 962  i,  1176  i 

L.  3  mai  1841  (E.xproprialion  pour  cause  d'utilité  publique) 

arl.  2 1559 

arl.  16 1558,  1559 

art.  17 1520,  1558,  1559 

art.  18 1397,  1558 

art.  19 1559 

art.  21 1558,  1559 

L.  11  juin  1842  (Chemins  de  fer) 943 

L.  21  juin  1843  (Actes  notariés),  art.  2 1413 

L.  15  juillet  1845  (Chemins  de  fer) 943 

Traité  16  avril  1846  (Grand  Duché  de  Bade) 1249 

L.  7  mai  1849  (Majorais) 949 

Peivil.  et  hyp.  —  2«  éd.,  IL  56* 


890  DES    PRIVILÈGES    ET    HYPOTHÈQUES 

Numéros 

L.  10  juillet  1850  (Publicilé  des  conlrals  (le  mariage'; 1454 

Décret  28  février  1852  (Sociétés  de  crédit  foncier  ,  art.  8  et  20  ...  .      906,  1040 

L.  10  juin  1853  (Sociétés  de  crédit  foncier),  art.  4 1286 

L.  23  mars  1855  (Transcription  iiypolhécaire),  art.  1.  .  .  .     925,  155»,   1557,   1558 

—  —  '  art.  3.  .  .  .     1096,  1269.  1295,  1554 

—  —  art.  6.  1096,  1295,  1554  à  1557.  1600 

—  —  V.t  III. 

—  —  art.  7 1601  à  1606 

—  —  art.  8.  1454, 1499 à  1519, 1590et  1591. 

1688 1 

—  —  art.  9.  .  905,  90ô,  1038  à  1168 .,  1521 

1649.  V.  L.  13  fév.  1889. 

—  ■                —                          art.  11 1091,  1522 

L.  21  mai  1858 V.  art.  717  Pr.  civ. 

L.  16  juin  1859  (Extension  des  limites  de  Paris) 1540 

Décret  16  novembre  1859  (Conservations  hypothécaires.  Seine) 1540 

L.  1"  août  1860  (Canaux  d'Orléans  et  du  Loing) 948 

Déclaration  11  septembre  1860  (Italie) 1249 

Traité  7  janvier  1862  (Espagne) 978 

L.  20  mai  1863  (Canaux  d'Orléans  et  du  Loing 948 

Instruct.  adm.  enreg.  13  avril  1865  (Inscription  Jiypothécaire) 1627, 1631 1. 

Protocole  9  juin  1868  (Turquie) 978 

Traité  15  juin  1869  (Suisse) 1249 

L.  23  août  1871  (Loi  fiscale),  art.  5 1286 

Convention  11  décembre  1871  (Alsace-Lorraine),  art.  18 1249 

L.  10  décembre  1874  (Hypothèque  maritime). 955 

—  —  art.  26 960,  1544 

Circul.dir.gén.  des  douanes  28  avril  1875  (Hypothèque  maritime).     1676, 1677,  1678 

L.  5  août  1881  (Actes  notariés^  art.  3 1263 

Traité  6  février  1832  (Espagne) 978 

Traité  23  février  1882  (Suisse) 978 

Circul.  min.  justice,  12  mai  1882 1638,  1642 

Traité  18  juin  1883  (Serbie) 978 

L.  10  juillet  1885  (Hypothèque  maritime)  art.  1 955,956,961 

—  —  art.  2 1423  à  1425 

—  —  art.  4 958 

—  —  art.  5 959, 1544 

—  —  art.  6 1543,  1544,  1608 

—  —  art.  8.  1609, 1628. 1643, 1673à  1675, 1710 1 

—  —  art.  9 1676 

—  —  art.  10 1446 

—  —  art.  17 1323. 

—  —  art.  33 154  i 

—  —  art.  36 957 

L.  18  décembre  1886  (Loi  des  Finances),  art.  7 1543,  1608 

L.  26  février  1887  —  art.  8 1543,  1608 

L.  13  février  1889  (Renoue,  hyp.  Icg.)  ...      lOiO,  1049,  1066  à  1073,  1084  à  1089, 

1102  à  J 110,  1128,  1141  à  1168. 
L.  19  février  1889  (Indemnités  d'assurances),  art.  2 1395,1396 
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'  Numéro» 

f,.  i  niar-  li^i^O    Liiiuiilnlion  Jihiiciniroi,  arl.  i 9i'\l,U)(\2 

—  —                   art.  5 ir)62,  ir)89 

—  —                   art.  Ift 13i9 

L.  2(îjiiiii  1889  ,\alioiialilo),  art,  ITiG.  c 978 

L.  22  juillet  1889(Conscils  dp  préfecture  ,  art.  19 12.% 

L.  2i  juillet  1889  (Puissance  paternelle),  arl.  10 962i,  118i 

L.  26  janvier  1892  (Loi  des  Finances),  art.  12 1629  i, 

"  —                               —                     arl.  78 2101 

L.  6  février  1893   Séparation  de  corps) 1035i.  1327,  1512 

Décrets  27  mars  1893  {Fabriques  et  Consi-sloires; 1210 

L.  12  avril  1893  (Arrondissement  de  Sceaux  et  de  Saint-Denis  ....  I."î40 
Décret  12  avril  189i>  (Conservateurs  des  hypothèques.   Département 

de  la  Seine) 15iO 

L.  8  juin  1893  (Ftal  civil) 1510 

L.  1«'- août  1893  (Sociétés  par  actions),  arl.  GS  et  69 lili,  lil5 

L.  8  février  1897  (Domaines  congéables: 935 

L.  24  décembre  1897  (Fraisdusauxnotaires,  avoués,  huissiers),  arl.  4.  1263 1 

—                                              —                                  art.  5.  12C)3  i 

Décrets  18  juin  1898  Fabriques  et  Consistoires) 1210 


22,863,  —  Bordeaux,  Y.  Cadoret,  impr.,  r"ue  Poquelin-Molière,  17. 
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